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AVERTISSEMENT. 



Ce livre n’est pas destiné à remplacer le texte des Institutes; il n’a d'au- 
tre'but que d’en faciliter l’étude et l’intelligence. Mes opinions, mes as- 
sertions ne prouvent rien par elles-mêmes : elles n'ont et ne peuvent 
avoir d’autre autorité que celle des textes, qui seuls doivent ou justifier 
ou combattre les principes d’un auteur. Pour offrir la preuve des miens . 
j’ai fait de nombreuses citations. I 

biles sont de plusieurs especes : 

Les unes sont tirées des Institutes de Justinien ; en tète de chaque ex- 
plication , j’ai indiqué les parties du texte auxquelles cette explication 
se réfère, dout elle suppose nécessairement la lecture , et d'où sont ti- 
rées les expressions latines que je transcris souvent sans autre indication. 
Ces parties du texte sont indiquées hors ligne , par les lettres PR. , ou 
par des chiffres romains, suivant que l'explication porte sur le principiunt 
du titre , ou sur un des paragraphes subséquens. Outre cette citation 
principale, les institutes de Justinien fournissent encore d’autres cita- 
tions accessoires, écrites entre parenthèses; elles commencent toutes par 
les lettres Pr., ou par le signe § , suivi d’un chiffre arabe qui précède 
l’indication du titre ou plutôt de sa rubrique. Ainsi , par exemple, à la 
page 97, le chiffre XXVI avertit que tout ce qui va suivre se réfère 
principalement au vingt-sixième paragraphe du ture; et dans la page 
suivante , la parenthèse (J 19, de obi. quœ ex del. ; J 14, de action. ) nous 
reporte au dix-neuvicme paragraphe du titre de Obligationibue quœ ex 
delicto natcunlur , et au quatorzième , du titre de Aclionibua. 

Le Code Justinien contient un grand nombre de constitutions , et le 
Digeste ou les Pandectes, un grand nombre d’extraits empruntés aux 
anciens jurisconsultes. Les citations prises à ces deux sources indiquent 
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toujours, en commençant , le nom du prince, suivi de la lettre C . , 
ou celui du jurisconsulte , suivi des lettres fr. Il s’agit, dans le premier 
cas, d’uno constitution qu’il faut chercher au Code , et dans le second , 
d’un extrait ou d’un fragment conservé au Digeste ( 1 ). Le chiffre arabo 
qui vient apres cette indication désigne le rang que la constitution ou le 
fragment cité occupe dans son titre. Lorsqu'il y a subdivision en princi- 
pium et paragraphes, elle est annoncée par les lettres pr . , ou par le signe 
5, suivi d’un chiffre arabe. Vient ensuite la rubrique du titre en abrégé. 
Ainsi, par exemple, on trouvera, page 36 , la citation suivante : ( Con- 
stant, C. 2, de pair, qui fil. ), et cette autre (Marcian. fr. 5. ad leg. Pomp.); 
la première indique une constitution de Constantin , et la seconde un 
fragment de Marcicn , qui se trouvent dans le Corpus juris, savoir : la con- 
stitution , au Code sous le titre de Patribus qui filios suos distraxeruut ; 
et le fragment do Marcien, au Digeste , sous le titre ad legem Pompeiam. 
Quelquefois la rubrique du titre est remplacée par les abréviations eod. 
( eodem titulo ) ou A. t. ( hoc titulo ). La première indique le titre dési- 
gné dans une précédente citation , et la secondo , le titre du Digeste ou 
du Codo portant la même rubrique que le titre dos Institutes , à l’oc- 
casion duquel est faite la citation. Quant aux novelles de Justinien , elles 
sont toujours citées chacune par son numéro , précédé de l’abréviation 
Nov. 

Les constitutions qui ne se trouvent pas dans la compilation de Justinien 
sont citées comme les précédentes, en ajoutant les abréviations C. Th., 
C. Gr. ou C. Her., selon qu’il s’agit des Codes Théodosien , Grégorien on 
Hermogénien. 

J’ai souvent cité, hors du Corpus juris , l’autorité dos anciens juriscon- 
sultes, et particulièrement celle de Caius, d’Ulpicn et de Paul; ces diffé- 

(t) Justinien ayant conservé ou donné force de loi aux constitutions insérées dans 
son Code , et aux décisions des anciens jurisconsultes réunis dans ses Pandectes, les 
unes et les autres ont eu long-temps le titre de loi. Aussi les anciens auteurs commen- 
cent-ils toujours leurs citations par la Lettre L. , en ajoutant pour les lois du Code la 
lettre C., et pour celles du Digeste la lettre Q. ou le signe ff. f/abandon de cet ancien 
genre de citation ine parait une conséquence nécessaire du système que j’ai constam- 
ment suivi. Eu effet Justinien 11 ’est plus pour nous uu législateur. Le Digeste ne nous 
offre plus quo des opinions de jurisconsultes, et le Code, des Constitutions dont l'au- 
torité toute rationnelle reste indépendante de l'autorité législative de Justinien. Ce ne 
sout plus pour nous des lois, mais des monumens plus ou moins altérés de la législa- 
tion romaine. 
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rentes citations se réfèrent aux Institutes de Caîus , aux Sentences de Paul 
et au petit Traité d'Ulpien ( Regularum liber singularis), vulgairement a|>- 
pelé Fragmenta Ulpiani ou Tituliex corpore Ulpiani: les abréviations tint. , 
sent., reg., précédées du nom de Caius, de Paul ou d'Ulpien, ne peuvent 
donc offrir aucune difficulté, tes mêmes abréviations sont toujours précé- 
dées et suivies de plusieurs nombres en chiffres arabes; le nombre qui 
précède indique , dans les Règles d'Ulpien, le n° du titre; et dans les 
Institutes de Caîus, le n° du livre; le nombre qui vient ensuite désigne le 
paragraphe. Pour les Sentences do Paul , je me sers de trois chiffres , qui 
indiquent le livre , le titre et les § cités. 

Les Institutes de Caîus, les Fragmens d'Ulpien et les Sentences de Paul 
se trouvent réunis aux Institutes du Justinien dans un recueil manuel im- 
primé ad u sum prwleclionum, sous le titre de Juris civilis ecloga. Quant 
aux constitutions qui nous restent des Codes Théodosien , Grégorien et 
llcrmogénien , elles formeraient un recueil volumineux. La collection la 
plus complète que nous puissions indiquer a été publiée en 1818 , à Ber- 
lin , en 2 vol. 111-8“, sous le titre de Jus civile anlcjustinianeum. On y 
trouve, comme dansSchultinge , le Liber regularum d'Ulpien, les Senten- 
ces de Paul, la collation des lois romaines et mosaïques, et notamment le 
Code Théodosien, que Schultinge n'avait point imprimé dans le recueil 
intitulé : Jurisprudenlia velus antejuslinianea. La collection de Berlin se 
trou ve elle-même insuffisante depuis que les découvertes faites en Italie , 
et successivement annoncées dans la Thémis , nous ont rendu les lnstilu- 
tes de Caîus, les Fragmenta valicana , et un grand nombre de constitu- 
tions qui diininuentles lacunes du Code Théodosien. Une nouvelle édition 
du droit antcjuslinicn serait donc plus nécessaire que jamais. 
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CONSTITUTION PRÉLIMINAIRE. 



PR. 

Le repos d’un empire peut être troublé 
au dehors par les peuples étranges, au 
dedans par le choc des iulérèls particuliers; 
c’est au prince à repousser les premiers par 
la force des armes, et a concilier les seconds 
par la sagesse des lois. Telle est aussi la 
double gloire que Justinien se flatte d’avoir 
acquise. 

SI. 

A l'avëncmeDt de ce prince, l’empire 
avait besoin de toutes les ressources que 
peuvent offrir l’éclat des armes et la vigueur 
d'une sage administration. On sait quelle 
était alors la faiblesse d’un étal dont les 
barbares envahissaient toutes les provinces. 
Cesl au* historiens à vérifier ce que Justi- 
nien rapporte ici de ses propres victoires ; 
nous avons à nous occuper de ses travaux 
législatifs. 

Ils ne se bornent pas aux lois nouvelles 
dont il lut le premier auteur ; car, indé- 
pendamment des constitutions qui lui sont 
propres, il a remis eu vigueur uue grande 
partie de l’ancien droit ; il en a téuni et 
coordonné les différentes branches , et , 



f )ar suite des travaux qu’il a exécutés, tous 
es peuples (omnes populi) , c'est-à-dire 
toutes les provinces dont se composait 
l'empire , se sont trouvés régis , comme le 
dit ici Justinien , par les lois que lui-méme 
avait ou promulguées ( promulgalis ), ou 
mises en ordre ( compositis ). 

SU. 

Les anciens jurisconsultes , qui avaient 
écrit sur les lois et sur les autres sources de 
la législation romaine , jouissaient dans le 
Bas-Empire dune autorité qui faisait pré- 
valoir leurs interprétations sur les textes 
primitifs. On se référait encore aux édits 
prétoriens, aux séuatus-cousultes, aux plé- 
biscites, aux lois , et surtout à la loi des 
Douze-Tables (i), mais indirectement, et 
d’après ce qu’en avaient ditCaïus, Papinien, 
Paul ou Ulpieu. Daus U réalité , on ne ci- 
tait que les interprètes et les constitutions 
des princes. Telles étaient à Constantino- 
ple, et dès le règne de Constantin, les 
deux bases sur lesquelles reposait l'admi- 
nistration de la justice. Ce fut à ces deux 
sources que puisèrent ceux qui voulurent 
déformer la législation , notamment Théo- 
dose le jeune (a) , et après lui Justinien. 



(i) Pour entendre ce que noui avons à dire ici sur le 
prvtrmium des Institutcs, U faut auparavant connaî- 
tre les deux premiers titres du livre premier. Con- 
sulte» sur cette matière un extrait de l'outrage de M. de 
Makeldej , professeur à Bonn , traduit et public par M. 
I.. Etienne, sous le titre à'Jntn>duclion à l'étude du 
Droit romain , etc. Un vol. in-ia, Paris, i 8«5, chex 
Panjat , libraire. 

(a) Une constitution de Throdose , nouvellement 



retrouvée (V. Thémis , t. VI, p. 4'0 * constate f or _ 
tnellemcot le dessein de ce prince. Des deux recueils 
qu'il voulut faire compiler, un seul a été exécuté et 
promulgué, c'est le Code Théodosien , qui se compose 
de constitutions rendues par Constantin et ses succes- 
seurs. Les écrits des jurisconsultes devaient fournir la 
matière d'un second recueil dont nfiin ne connaissons 
que le projet. Les fragment découverts an Vatican par 
M. Mai, et imprimés à Paris par les éditeurs de la Thé- 
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pour en extraire les passages qui lui con- 
viendraient , les réunir et les classer dans 
une compilation méthodique, par un travail 
analogue à celui qu'on avait exécuté sur les 
anciennes constitutions. En effet , Tribo- 
nien, que Justinien chargea de diriger cette 
opération , fut autorisé , nou seulement à 
extraire et à choisir, mais encore à changer 
et à modifier, dans ses extraits , les expres- 
sions des jurisconsultes, et même celles des 
anciennes lois citées par ces derniers. ( V. 
const . deo acctore, de concept . Digest.,^ y.) 
, Cette entreprise nécessitait un travail 
préparatoire. Tribooien n'avait pas à com- 
pulser indistinctement tous les ouvrages 
composés sur l'ancien droit ; il devait bor- 
ner son travail aux livres dont les auteurs 
avaient reçu du prince une sorte d’autorité 
législative (i) ; elle nombre ne parait pas 
en avoir été considérable, puisqu'on n’a mis 
à contribution que trente-neuf jurisconsul- 
tes. Cependant plusieurs d'entreeux avaient 
laissé des écrits volumineux, et d'ailleurs il 
s'en fallait beaucoup qu'ils eussent travaillé 
dans les mêmes vues et d'après le même es- 
prit. Ils avaient été partagés en deux éco- 
les, dont la distinctiou a commencé sous 
Auguste par la rivalité et l'opposition de 
principes qui existaient entre Labéon et 
Capiton, jurisconsultes qui étaient alors 
deux des plus importans personnages de 
Home. Leurs disciples , exclusivement at- 
tachés aux principes du maître dont ils 
suivaient la doctrine, formèrent deux sectes 
qui eurent des chefs et des noms particu- 
liers. Ceux de Capiton furent appelés Sa- 
hiniens ou Cassiens, à cause de babinus et 
de Cassius, deux de leurs chefs; Proculus et 
Pégasus donnèrent aussi leur nom aux Pro- 
culéiens ou Pégasieus, partisans de Labéon. 

( V. Pompon. j fr. 2 , § 47 ? de origin. jur. ) 

Sous Adrien, les systèmes commencèrent 
à devenir moins exclusifs : on vit des juris- 
consultes choisir et adopter tautét les opi- 
nions dune école, tantôt celles de l'autre ; 
ils semblèrent , en quelque façon , rester 
neutres entre deux extrêmes. ( P". ^ 25, de 
divis. ver. ) Bientôt on ne vit plus de Procu* 
léieus ni de Sabinicus proprement dits ; les 
sectes s'éteignirent peu à peu; mais la 
trace de leurs discussions subsista toujours 
dans les anciens écrits ; et pour profiter 
de ces derniers, Justinien devait préalable* 

(l) AuctoriUtcm cODicribvnrlarmn atqnc interpretan- 
«Wnm Icgum ( d. const. DF.o At’CTORE , § 5 ). royez 
•e J S de jur. nat., el «ou cxplitali ju (3g, !\o ). 



ment fixer plusieurs points restés indécis en- 
tre les différentes sectes. 

Tel fut l'objet de plusieurs constitutions 
connues sous le nom de Cinquante déci- 
sions f et promulguées en 53o sous le con- 
sulat de Lampadius et d'Oresle. Il en est 
souvent question dans les Instilutes. ( P. 

J 3, de libert.) 

Ce qui restait à faire pour utiliser les 
écrits des anciens jurisconsultes devint alors 
beaucoup plus facile. La préférence entre 
les opinions diverses ne fut plus aussi in- 
certaine : on put travailler sur une base 
fixe, et l’on travailla effectivement à ex- 
traire des différons ouvrages les fragnieiis 
dont la réunion dcvqftformer un ouvrage 
nouveau. Là. ces divers fragmens devaient 
être distribués et classés par ordre île ma- 
tière, dégagés de tout ce que leur texte 
primitif offrait d’inutile , et purgés entre 
eux de toute contradiction, comme de toute 
répétition superflue : dix années parais- 
saient à peine suffire pour celle entreprise, 
et cependant le travail dirigé par Tribo- 
nien ne dura que trois ans. Justinien lui 
avait confié celle compilation eu 53o , ail 
mois de décembre; et c'est au mois de dé- 
cembre 533 qu’elle fut promulguée , sous 
le double titre de ( Digcsta ) Digeste ou 
(Pandecta •) Pandectes. ( Const. Tàkta, de 
confirm. Digcst., § i. ) 

Ces noms donnés par Justinien à sa com- 
pilation n’étaient pas nouveaux. Julien, 
Celse , Marcel lus et quelques autres juris- 
consultes avaient laissé des Digestes, c’est- 
à-dire, d’après l’étymologie latine du verbe 
digerere , digcslum f des ouvrages méthodi- 
ques dont les matières étaient digérées, 
classées el mises en ordre. Modcslinus avait 
composé des Pandectes. Ce dernier titre, 
formé de deux mots : grecs ir&v ( tout) , et 
iïs %SfrOai (contenir) , indique un recueil 
général , un travail complet sur l’ensemble 
de la législation. Eu réunissant dans son Di- 
este les fragmens de plusieurs ouvrages , 
ustinien se flatte d’en avoir fait de vérita- 
bles Pandectes , in quibus omne jus anti- 
quum collectum est ( § 4 in fra ). 

Parmi les ouvrages que Tribonien mit à 
contribution, plusieurs , ainsi que nous l'a- 
vons dit, avaient obtenu force de loi an- 
térieurement au règuc de Justinien. Dans 
une constitution , dont la première partie 
ne nous est point parveuue, Théodose le 
jeune avait sanctionné en masse tous les 
écrits ( scripta onutia ) de Papioieu , Paul , 
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Cutis, Ulpien el Modestin , en conservant 
aussi force de loi aux décisions de tous au- 
tres auteurs , citées par les cinq juriscon- 
sultes ci-dessus nommés, entre autres à cel- 
les de Scævola , Sabinus, Julien et Marcel- 
lus. En confirmant tous les ouvrages de Paul 
et d*Ulpien, Théodose avait cependant ex- 
cepté les notes que ceux-ci avaient ajou- 
tées at.x écrits de Papinien. Non seulement 
Théodose ne donne à ces notes aucune au- 
torité, mais encore il semble les dépouiller 
d'une autorité précédemment acquise ( in- 
firmari ). Eu cela il ne fait que suivre une 
constitution antérieure ; Constantin avait 
déjà abrogé les notes d/Ulpien et de Paul 
sur Papinien, et la panière dont la cons- 
titution de ce princPparlc de ces anciens 
jurisconsultes fait supposer que déjà leurs 
écrits jouissaient d'une grande force. Ou 
en reste convaincu lorsque, dans une au- 
tre constitution, on voit Constantin main- 
tenir dans l'autorité qu'ils avaient obtenue 
( recepta auctoritatc jir manda ) tous les ou- 
vrages de Paul, et entre autres celui qui 
porte le titre de Sentences (i). Selon toute 
probabilité, le crédit accordé aux œuvres 
de Papinien, Paul et Ulpien, s'étaitinsen- 
siblement établi par uu usage tacite, et par 
la pratique du barreau. 

Quoi qu'il en soit , en conservant force 
de loi aux ouvrages de différens auteurs , 
on sanctionnait en masse des décisions qui 
ne pouvaient pas être toujours uniformes 
sur les mêmes questions. 11 avait doue fallu 
indiquer au juge de quelle manière il de- 
vrait se décider entre plusieurs opinions 
contraires. D’après la constitution de Théo- 
dose, les questions traitées eu se us opposé 
par les cinq jurisconsultes ci-dessus nom- 
més, ou par quelques uns d’eux , devaient 
être décidées dans le sens du plus grand 
nombre. Dans le cas où les avis seraient 
également partagés, le juge pouvait opter, 
pourvu toutefois que Papinien ne se fut pas 
nronoucé sur la question ; car autrement 
l'opinion de ce jurisconsulte aurait été pré- 
pondérante. ( V. C. un ., C. Th., de resp. 
prud. ) 

Justinien , en s'appropriant les travaux 
des jurisconsultes, travailla daus un autre 
système : leuis écrits n'étant pour lui que 
de simples matériaux , il voulut ne leur 



laisser d’autre force que celle qu’ils tire- 
raient désormais du choix qu’il se proposait 
de faire , en insérant dans son Digeste les 
décisions qu’il lui plairait de confirmer , 
sans aucun égard au nombre des avis , sans 
aucune prépondérance entre les différens 
auteurs, et sans exclure, comme précédem- 
ment, les notes que Paul et Ulpien avaient 
laissées sur Papinien. Les décisions insérées 
au Digeste ne devaient plus être celles de 
tel ou tel jurisconsulte; elles allaient ap- 
partenir à Justinien qui les adoptait, et dès 
lors l'autorité du prince leur attribuait une 
égale force. Aussi se proposa-t-ou de n'ad- 
mettre dans les Pandectes qu’une seule dé- 
cision sur chaque question, en évitant l'inu- 
tilité des répétitions et le daoger des con- 
tradictions. ( V. const. Deo auctore , de 
concept. Digest.f § 6 , 7, 8 et 9. ) 

Ce luit ne pouvait pas être atteint dans 
le peu de temps que Tribonien et ses colla- 
borateurs mireut à compiler le Digeste. 
Aussi Justinien, en le publiant, n’a-t-il pas 
dissimulé les pléonasmes législatifs que 
contient cette compilation ; il les attribue 
à l'humaine faiblesse ; il les excuse même 
en alléguant que la répétition d’un principe 
déjà énoncé ailleurs peut n’être pas inutile; 
enfin il prétend que ces répétitions étaient 
de lares et courtes exceptions qu’il avait 
autorisées dès l’origine {d. const. Deo auc- 
torx , § 9 ; const. Tanta , de confirm. Di- 
gest. , J 14 )• Toutefois il est vrai de dire 
que Tribonien aurait pu facilement en évi- 
ter un grand nombre. Quant aux antinomies 
ou décisions contradictoires, Justinien as- 
sure qu'il n’en existe aucune, et qu’il suffira 
de chercher attentivement pour découvrir 
les différences réelles qui concilient des 
contradictions apparentes {d. const. Tanta, 
J i 5 ). Celle assertion , prise à la lettre , a 
conduit plusieurs commcuta leurs à d'étran- 
ges conséquences ; ils ont oublié que l'hu- 
maine faiblesse n'était pas plus à l'abri des 
contradictions qu’elle ne l'avait été des ré- 
pétitions , et qu’elle avait pu ou aveugler 
Justinien sur les défauts de son ouvrage , 
ou l'engager à nier ceux qu'il ne croyait pas 
pouvoir excuser. Ou le prit au mot ; on 
voulut concilier tout ; on se creusa l’esprit 
et riiuagimrtiou pour chercher ces principes 
nouveaux ( novurn inventum ), ces différences 



(l) V ojres dans le Code Théodosien (C. ! , a et 3 , sienne ( Thémis, 1. 111 , pag. 187 ). el une autre consli- 

de rosp. prud. ) ta «.(institution de Théodose, deux tution du même prince {C.X, C. Th. de sent, pass .) , 
constitutions de Constantin, nouvellement retrouvées qui approuve une décision de Papinien annotée et coiu- 
Milan , dans un manuscrit de ta bibliothèque Ambro- battue par Paul et par Ulpien (lyo). 
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cachées ( occulte positum ) , dont la décou- 
verte était réservée aux esprits subtils ( su b- 
tili animo ). On fit consister la science du 
droit dans la connaissance des antinomies 
et dans la recherche de conciliations fon- 
dées sur des suppositions divinatoires. En- 
fui, on concilia les textes eu dépit des textes 
mêmes (i); pour se distinguer dans ce 
genre, on créa des antinomies imaginaires. 
Il faut cependant reconnaître que la diffé- 
rence des tempset des systèmes dans lesquels 
furent écrits les ouvrages dont les extraits 
composent le Digeste , a dû, malgré tous 
les efforts , laisser des traces ineffaçables ; 
il serait aussi absurde de nier toutes les 
antinomies, qu'injuste de considérer comme 
contradictions réelles tout ce qui en of- 
frirait l'apparence. 

S III. 

En donnant l'ordre de travailler aux Pan- 
dectes , Justinien avait manifesté l'inteulion 
de promulguer, eu outre, un livre qui tien- 
drait lieu d'Inslilutes (corist. Dlo auctore, 
de concept. JJigcst., $ 1 1). On appelait Ins - 
Ulules les élémens de la science du droit ; 
et tel est le titre commun des ouvrages où 
diflîfrens jurisconsultes avaient consigné les 
principes de leur doctrine. Floreutinus , 
Caïus, Ulpien, Paul, Callislrat et Marcien, 
ont composé des Inslitutes , dont il existe 
des fragmens au Digeste j mais aucun de 
ces ouvrages ne pouvait désormais servir 
d'introduction à une législation complète- 
ment refondue. Cependant Justinien re- 
connut l’utilité et inéme la nécessité d'un 
livre élémentaire dont l’étude préparerait 
à des éludes plus profondes. Après avoir 
élevé l'édifice du Code et des Pandectes, 
il crut devoir eu ménager l’accès pur une 
roule simple et facile ( primo levi ac sim - 
plici vid ; § a, de jus t. et jur . ) ; en consé- 
quence il voulut faire rédiger de nouvelles 
Institutes; et ce soin fut confié b Tribouien, 
Théophile et Dorothée. 

Tribonieii, originaire delà Pamphilie, est 
un homme dont le nom restera perpétuelle- 
ment associé à celui de Justinien , et qui, 
relativement à la législation de ce priuce , 

t (*) L'obligation de livrer un esclave est éteinte par 
1 afTraochitscjnenl «le cet esclave. Sur ce point nulle 
difficulté; mais si l'affranchi redevient esclave , i'obli- 
fplioa reoaîtra-t-elle? Oui , d'après Cclse (Jr. 79, J 3 , 
de le g. >). Paul, au contraire ( Jr . 17, do udim. le g. ) , 
** P«>0ooc« pour la négative, parce que le même indi- 
'idu n’eji plus le meme esclave ( novus enim videtur 



doit avoir uue grande part des éloges et des 
reproches quelle peut mériter. C'est lui 
qui présida non seulement à la rédaction 
des Institutes , mais encore à celle du 
Code et du Digeste. L’cxécutiou en appar- 
tient tout entière à Tribonien , et l’on peut 
croire qu’il n’était pas étranger à la concep- 
tion des plans adoptés par Justinien , lors- 
u’ou voit que la plupart des constitutions 
e ce prince ont été rendues sur le rapport 
et la proposition de Tribonien. ( V. § 3 , de 
libert . ; j 12, de fideic. hered. ) 

Théophile et Dorothée, qui travaillèrent 
avec lui aux nouvelles Institutes , étaient 
professeurs de droit, le premier à Constan- 
tinople , le second à Bérile. Tous deux ont 
pris part à la rédaction du Digeste, et 
Théophile avait également concouru h celle 
du Code. ( V. const. Hæc quæ de nov. Cod. 
fac. , § 1 ; const. Tanta , de confirm. Di- 
gest. , $ g. ) Nous avons sous le nom de 
Théophile une paraphrase grecque des In- 
slitutes de Justinien ; cet ouvrage , tout 
imparfait qu’il est, du nvoins dans l'état ou 
il nous est parvenu, contient des docuraens 
précieux. 

Les anciennes institutes, composées de- 
puis long-temps par Caïus ou par d’autres 
jurisconsultes, sc référent à une législation 
dans laquelle Justiuien a beaucoup em- 
prunté sans doute, mais à laquelle aussi ce 
prince a beaucoup ajouté et beaucoup re- 
tranché. Les anciens élémens devaient né- 
cessairement offrir plusieurs principes tom- 
bés en désuétude, abolis, changés ou modi- 
fiés par les lois et les usages postérieurs, et 
dont les conséquences auraient pu tromper, 
dans la pratique, ceux qui auraient voulu 
les appliquer indistinctement à la jurispru- 
dence Justinienne. Sous ce point de vue, il 
est vrai de dire que les anciennes Inslitutes 
n’offraient plus de documens certains, et 
qu’en y cherchant les principes du dioit 
on s'exposait à y trouver des notions qui ne 
seraient pas ou qui ne seraieul plus celles 
du droit actuel. Ces notions, que Jusliuieti 
appelle ici antiques fabulas , n'out pas été 
reproduites daus les nouvelles Institutes , 
où l’empereur voulut que l'on puisât, comme 
à une source plus sure , les premiers élé- 

homo esse). Cependant on est parvenu A concilier ce* 
deux opinion». Il a suffi pour cela d'une dûtinctiou ; 
mai» il en faudrait plu* d'une pour concilier les deux 
texte* ci-de**u* avec un (roi»ieuie texte où Paul combat 
ouvertement le ijritème de Ceiie , et déclare en outre 
que ce système n'a point été admis («ce admissum est 
quod Ceints mit i/r. 98, $ 8 , de salut. ). 
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mens de la science du droit , dans ce but il 
commanda de rédiger un livre élémentaire* 
concordant avec les autres parties de sa 
législation , dégagé de tout ce qui serait 
devenu inutile ( nihil inutile, nihil perpe- 
ram posilum ) , et dout les notions seraieut 
toutes applicables au droit actuel. 

Les élémeus de Justinien émanent direc- 
tement du législateur ; l'empereur , en y 
attacbaut son nom, les a promulgués et leur 
a donné force de loi ; c’est donc uuc loi 
qui enseigne le droit. Ainsi, en commen- 
çant par ce livre l'étude du droit romain , 
on commence par étudier une partie des 
constitutions impériales. Sans iusister ici 
sur l'honneur et sur la félicité que cette 
circonstance doit , suivant Justinien, pro- 
curer à quiconque travaille à la science du 
droit ( tanto honore lantaque reperti felici • 
tate , ut , etc. ) , on peut dire qu’il en résulte 
uu avantage réel , celui d'une étude faite 
sur les textes mêmes , élude qui , selon moi, 
ne peut être suppléée par aucune autre. Re- 
portons-nous donc sans cesse aux textes en 
nous aidant de tous les secours possibles 
pour entendre et expliquer celui des Insti- 
tutes. 

Avant la promulgation de ce livre , ce 
n'était, dit Justinien, qu’a près quatre an- 
nées de travail que l'on commençait à lire 
les constitutions. Effectivement , les quatre 
années que durait un cours de droit étaient 
exclusivement consacréesà étudier quelques 
monumens de l’ancienne jurisprudence , 
entre autres les Iustitutes de Caïus et plu- 
sieurs livres des réponses de Papinien et de 
Paul , livres dont on omettait les passages 
qui paraissaient avoir perdu leur intérêt 
pour le Bas-Empire. (V. const. Omnem rei- 
puülicæ , de rat. et meth. jur. doc . , § i. ) 

Justinien, eu fixant à cinq années la durée 
des cours de droit, substitua ses Iustitutes 
à celles de Caïus , et plusieurs parties des 
Pandectes aux ouvrages que l’on étudiait 
précédemment. Dans la cinquième et der- 
nière année , on devait s’occuper du Code 
( d. const. , § 2 , 3 , 4 ct 5). Ainsi, après 
avoir puisé (es premiers élémeos de la 
science du droit daus un livre dout les 
rédacteurs parlent toujours au nom du 
prince , et qui est devenu loi, on avait, 
comme dernier objet d’étude , le recueil 
des constitutions impériales ; et c'est en ce 
sens que , suivant les expressions de Justi- 
nien , les premiers et derniers documens 
de Iascieuce des lois ( initium et finis legum 



eruditionis) allaient, pour ainsi dire, émaner 
du prince lui-même ( a voce principali ). 

S IV. 

Les Institutes de Justinien contiennent , 
ainsi que nous l’avons dit, les premiers élé- 
mens de la science du droit. Leur division en 
uatre livres est empruntée, à quelques mo- 
ificalions près, de la division de Caïus. 
Chaque livre se subdivise eu outre en plu- 
sieurs titres ou chapitres. Le premier livre en 
contient vingt-six , le second vingt-cinq , 
et le quatrième dix huit. Le troisième livre 
eu a vingt-neuf; mais plusieurs éditions lui 
en donnent trente , parce qu’ils séparent le 
titre 6 (de gradibus cognationum ) en deux 
parties , dont la secoude forme un titre 
particulier, de servili cognatione. 

Les diflerens titres du Code et des Pan- 
dectes sont distribués en plusieurs séries 
ou livres, dont on compte douze au Code, et 
cinquante au Digeste. Dans l’une et l’autre 
compilations , Justinien , malgré les chan- 
gemeus qu’il avait autorisés , conserva 
néanmoins le nom de ceux dout il s'appro- 
priait les décisions ou les constitutions. 
Ainsi , en tête des extraits dont se compo- 
sent les Pandectes , on trouve toujours le 
nom du jurisconsulte , et l’indication de 
l’ouvrage où chacun d'eux a été pris. Pareil- 
lement, dans le Code, ou trouve en tête 
de chaque constitution le nom du prince 
qui l’a porté. C’est par égard pour l'anti- 
quité que Justinien ( V. const. Tanta , de 
confirm. dig., § io)a cru devoir iudiquer l’o- 
rigine des textes dout il ne se faisait aucuu 
scrupule de mutiler le sens , parce que , 
dans toutes les parties de sa compilation, il 
voulait être considéré, sinon comme seul au- 
teur, du moius comme seul législateur. Aussi 
attribue-t-il souvent à ses prédécesseurs ou à 
d'anciens jurisconsultes des décisions qui 
leur sont toul-h-fait étrangères. Je nie bor- 
nerai à citer pour cxcmpU, au Digeste, le 
fr . 25, locat . cond . , où l'on trouve, sous le 
nom de Caïus , un texte dont le sens et plu- 
sieurs expressions même sont tirés d'une con- 
stitution de Justinien ( C. ult. , de contrah. 
cmp. ). Pareillement ou peut voir au Code 
une innovation du même prince ajoutée , 
sous le nom de Théodosc, à uue conslitutiou 
de ce dernier. ( C. ult. § ult., de codicil. ). 

Quoique les cinquante livres du Digeste 
ne forment qu’uuc seule et même série, ils 
ont cependant clé distribués , par ordre de 



Digitized 



Google 



CONSTITUTION PRELIMINAIRE. 



7 



Justinien, en sept parties, dont on peut 
voir l'énumeration dans la dernière des 
deux préfaces du Digeste. On appelle ainsi 
deux constitutions de Justinien ( i) , adres- 
sées , lune à Tribonien , pour lui confier la 
rédaction des Pandectes , l'autre au Sénat, 
pour confirmer ce recueil. Le texte que 
nous expliquons ici forme lui-même le 
Proœmium , ou la préface des Inslilutes j 
c’est une constitution par laquelle Justinien 
leur attribue force de loi. 

Dans les manuscrits, et même dans quel- 
ques éditions anciennement imprimées, 
chaque constitution du Code et chaque 
fragment inséré au Digeste se lit de suite 
sans aucune interruption ni subdivision : 
mais les éditeurs modernes, pour la facilité 
des recherches, ont presque toujours distin- 
gué les passages susceptibles de former par 
eux-mêmes un sens complet ; et de là vient 
la subdivision habituelle d'une seule et 
même constitution , ou d'un seul et même 
fragment eu plusieurs sections , dout la 
première se nomme, à raison même de sa 
position, principium , c'est-à-dire commen- 
cement. Les autre sections se nomment pa- 
ragraphes , et se distinguent par un chiffre 
indicatif du rang quelles occupent. Le para- 
graphe premier est celui qui vient immédia- 
tement après \e principium, et ainsi de suite. 

La subdivision dont on vient de parler 
ne s'applique pas seulement aux constitu- 
tions du Code et aux fragmens ou extraits 
dont se compose le Digeste ; elle a été prati- 
quée, d'après le même système, sur les Ius- 
titutes. Toutefois , comine dans ce dernier 
ouvrage Justinien n'a pas fait indiquer le 
jurisconsulte ou la constitution dont il em- 
pruntait les termes , chaque titre des Insti- 
tues a été écrit de suite et sansiuterruplion ; 
et les éditeurs n'ont eu à faire sur chaque 
litre qu'une seule subdivision : aussi n‘y 
trouve-t-on qu'un seul principium et une 
seule série de paragraphes , taudis qu’au 
Digeste et au Code la même subdivision 
peut se renouveler dans un même titre sur 
chacun des fragmens ou sur chacune des 
constitutions dont le titre se compose. 

La subdivision des textes en principe et 
paragraphes, étant pour ainsi dire arbitrai- 



re, n’est pas toujours la même dans toutes 
les éditions. Le texte des fnstitutes est , 
sous ce rapport , celui qui présente la dis- 
tribution la moins constante ; car, sans par- 
ler des éditeurs qui , comme Cujas , ne re- 
connaissent jamais ni principe ni paragra- 
phes , ceux qui admettent une subdivi- 
sion n'admettent pas tous la même. Cer- 
tains titres, subdivisés par quelques édi- 
teurs , sont conservés par quelques autres 
dans l’uuilé primitive de leur contexte; en- 
fin les titres qui sont toujours subdivisés , 
ne le sont pas uniformément. Il importe 
donc que les citations se réfèrent toutes à 
une seule édition. Je suivrai constamment 
celle qui fait partie du recueil intitulé Ju - 
ris civilis ccloga. 

S V. 

Les Institntes de Justinien , d'après ce 
qu'il a dit précédemment , ne doivent con- 
tenir que des principes susceptibles d’une 
application pratique , quod in ipsis rerum 
obtinet argumentis. Il jugeait inutile de 
conserver les détails que d’anciens juris- 
consultes , et entre autres Caïus, ont don- 
nés sur différeus points, qui depuis avaient 
cessé d’être eu usage, et dont la désuétude 
avait rapidement amené l'oubli ( desuetu- 
dine inumbralum ). Mais en excluant des 
nouvelles Institutes tout ce qui regardait 
l'ancien droit , Justinien aurait favorisé 
l'iguorance de ses contemporains, et tel n’é- 
tait pas sou but. Au contraire, il voulait que 
rien ne restât totalement ignoré , ut nihil 
antiquitatis penilus ignorelur ( Ç i , de tes • 
tam. ord. ) ; et pour donnera cet égard les 
notions qu'il croyait suffisantes, il voulut, en 
écartant tout développement supeiflu, rap- 
peler succinctement les choses dont le sou- 
venir avait pu s’effacer. C'est ainsi qu'il a 
mentionné les lestamtns comïtiis , in 

procinctu , per œs et libram ( $ * et 10, de 
ttstam ord. ) , la succession par vente so- 
lennelle des biens d'un débiteur ( Pr. y de 
success . subi. ), et les obligations contrac- 
tées norninibus ( Pr . , de liter. obi. ). On 
verra par ces exemples et plusieurs autres 
semblables quelle obscurité avait pu se ré- 



( 1 ) La première commence par Dxo AlXTonr. ; la 
weondc a été publiée en latiu (T A* T A CIHCA nos) , cl 
dan» la version laline, Dédit NOBIS MCI (V. C. ! , 
5 c/ 3, de Voter, /ur.). Une autre constitution re- 
lative à l'enseignement du droit (Omm.m ntiri iucA: ) 
*e trouve entre la première cl la seconde préface ; elle 
e»t adressée à Dorothée , à Théophile et à plusieurs 



autres professeurs en droit. Eu tête du Code se trou- 
vent trois prélaccs , c’cst-i-dire trois constitution» de 
Justinien; l’une, rendue en 5*8 (ÜJEC QU.® MECE5- 
sario) , ordonne la confection du Code, que la se- 
conde ( S i ; M ma RKIFl'BLICAC ) promulgue eu 6*9 , et 
dont la dernière (Corot subis Lst) annonce U révi- 
sion , opérée en 53^. 
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pandre sur les anciennes institutions, et dans 
quelle lumière l'empereur se flatte de les 
avoir replacées ( imperiali remedio illumi- 
nation ). Cette lumière n'est trop souvent 
qu'une lueur insuffisante; mais comme Jus- 
tinien n'est pas pour nous un législateur , 
nous ne craindrons pas de lui désobéir en 
allant chercher ailleurs ce qu'il n'a pas 
voulu nous apprendre. L'autorité du prince 
constnutinopolitaiu ne nous empêchera pas 
de consulter, pour connaître le droit ro- 
main , les mouumens de l'ancienne Home. 
Nous verrons dans les Itislilules et , en gé- 
néral , dans les compilations dç Justinien , 
non pas une loi , mais un recueil où se 
trouvent en plus grand nombre que partout 
ailleurs les prinçipes du droit romaiu ; 
nous en profiterons , sans renoncer aux 
documens que peuvent fournir d'autres 
ouvrages moins volumineux sans doute , 
mais plus exacts et plus fidèles. 

S VI. 

Justiuien, pour composer scs Institutes, 
a mis à contribution toutes celles qu'avaient 
laissées les anciens jurisconsultes et même 
leurs autres ouvrages, qui effectivement ont 
fourni à Tribcnien des passages nombreux et 
même des titres entiers ou presque entiers, 
comme il est facile de s'en convaincre en 
recourant aux indications qui accompa- 
guenl le texte des Inslilutes dans le Juris 
civilis ecloga. 

Les écrits de Caïos sont ceux dont Justi* 
nien a tiré le plus grand parti. 11 a surtout' 
profité des différons Commentaires dont se 
composaient , d'une part , les Institutes de 
Caïus , et d'autre part , un ouvrage relatif 
aux affaires les plus usuelles {Commentants 
tam institulionum quatn rerum quotidiana- 
rum ). Ce mot commentaire , que l’on a pris 
depuis dans un sens bien différent, joint 
comme il l'est ici au litre d'un ouvrage , ne 
désigne rieu autre chose que les différentes 
sections dont se compose cet ouvrage. On 
sait aujourd hui que les lustitutes de Caïus 
se divisaient en quatre commentaires. En 
adoptant pour les siennes la même division, 
Justinien a remplacé le mot commentaire , 
par le mot livre ; et dans les Pandectes 
mêmes, il n’a jamais cité les Institutes de 
Caïus sans faire le même substitution , qui 
sans doute aura été adoptée relativement 
à d’autres écrits. Notre texte nous autorise 
à l'induire par analogie , non seulement 



pour les rerum quotidianarum, mais encore 
pour beaucoup d’autres ouvrages ( mul- 
tisque al iis commentants ) . 

L’ouvrage élémentaire dont la rédaction 
fut confiée & Tribonien n'exigeait pour 
l'ancien droit , pour le droit romain pro- 
prement dit, qu'un travail de compilation ; 
mais, quant au Bas-Empire, il était plus 
difficile d'analyser la législation des princes 
chrétiens. Aucun livre élémentaire n'en 
avait réuni les principes ; pour les recueillir 
et pour les adapter à de nouvelles Institutes, 
il fallait un travail spécial. Ou peut donc 
distinguer dans les élémens de Justinien 
deux parties différentes , dont lune appar- 
tient réellement à plusieurs anciens juris- 
consultes; tandis que l'autre est spécialement 
l’œuvre de Tribonien. On la reconnaît au 
style du Bas Empire , surtout dans les pas- 
sages relatifs aux innovations de Justinien. 
Une distinction beaucoup moins facile à 
établir nous apprendra peut-être un jour 
ce qui , dans les emprunts faits aux anciens 
jurisconsultes, appartient à chacun d'eux. 
On a pu de tout temps reconnaître dans 
les Pandectes plusieurs paragraphes des 
Institutes, et appreudre par là quelle en 
était l'origine; et tant quon n’a point eu 
les véritables Institutes de Caïus, on a pu 
attribuer à ce jurisconsulte tout ce dont on 
ne connaissait pas le véritable auteur ; mais 
une découverte récente , en nous restituant 
le texte original de Caïus , nous permet 
d’apprécier avec plus d’exactitude ce que 
doivent aux Institutes de ce dernier les lus- 
titutes de Justinien. 

Le plan et la distribution des deux ou- 
vrages sont, à quelques différences près, les 
mêmes. Eu se conformant aux divisions de 
Caïus, Justinien a rempli plusieurs lacunes , 
ajouté des titres entiers , ou admis de plus 
amples détails sur des matières traitées avec 
trop de concision. Quelquefois c'est aux 
dépens de Caïus lui-même , et avec les dif- 
férens ouvrages du même auteur, qu'on a 
étendu et complété ses Institutes; maissou- 
veut aussi Tribonien puise à d’autres sources, 
et plusieurs d'entre elles sont eucore incon- 
nues , comme on pourra s'en convaincre 
en examinant le travail que j'ai essayé sur 
le texte de Justinien, dans l'édition du 
Juris civilis ecloga. 

C'est à la fin de ce paragraphe que l'em- 
pereur donne à scs Institutes force de loi , 
constilutionum robur. 
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S vu. 

La constitution par laquelle Justinien pu- 
blic et sanctionne tes Institutes qui portent 
son nom a été rendue pendant le troisième 
consulat de ce prince, c’est-à-dire en 533; 
elle est datée du onze des calendes de décem- 
bre, jour correspondant au ai novembre. A 
celte époque le Digeste n’était pas encore 
pubbé ; il le fut peu de temps après , le 16 
décembre (17 cal. januar. ) ; mais il ne 
devint obligatoire , comme les Institutes , 
qu’à la fin du troisième consulat de Justi- 
nien , le troisième jour avant les calendes 
de janvier 534, c’est-à-dire le 3o décembre 
533. (Y. const. Tinta, de confina, die est n 
S a3.) 

Les opérations législatives de Justinien 
semblaient alors à leur terme. Le Code 
publié en 5a 9 , les cinquante décisions 
rendues en 53o, les Pandectes récemment 
promulguées avaient renouvelé dans toutes 
ses parties une législation dont l'empereur 
venait de dicter, dans ses Institutes, les 
principes même les plus élémentaires ; tout 
émanait de lui : il ne pouvait plus réformer 
queses propres ouvrages, et il les réforma. 

En 534 , il chargea Tribouien et quatre 
nôtres jurisconsultes de réviser le Code 
promulgué cinq ans auparavant, d’y ap- 
porter les modifications et changemens 
convenables , et de le compléter en y in- 
sérant les cinquante décisions et plusieurs 
autres constitutions postérieures à sa pro- 
mulgation. Ce travail produisit un nouveau 
Code , ou , si l'on veut , une nouvelle édi- 
tion du Code ( rcpetita praslectio) que Jus- 
tinien publia sur la fin de son quatrième 
consulat , en 534 ; le *7 novembre ( 16 ca- 
lend. dec. ) , pour remplacer , à compter 
du 39 décembre suivant ( 4 calend. jan.) , 
le premier Code qui fut abrogé. ( V. const. 
Coam nobis , de cmendat., Cod. t § 2, 3 
et 4.) 

Justinien , dans les Institutes , parle 
souvent de son Code ; mais tout ce qu’il en 
dit se réfère nécessairement à la première 
édition , et cette circonstance explique 
pourquoi plusieurs constitutions, citées aux 
institutes comme devant se trouver dans le 
Code , ne s’y rencontrent cependant pas. 
Elles s'y trouvaient en 533 , lors de la ré- 
daction des Institutes; mais ensuite elles 
auront été retranchées du Codex repetitœ 
prœleclionis , le seul que nous possédons 
aujourd'hui- 



En promulguant cette nouvelle édition , 
Justinien avait promis de réunir , dans une 
autre collection , les constitutions posté- 
rieures qu’il auraitoccasion de publier pour 
perfectionner sa législation. Il eu promulgua 
effectivement plusieurs , mais sans les ras- 
sembler et sans établir entre elles aucune es- 
pèce d’ordre. Le recueil appelé Corpus juris 
civilis contient, indépendamment des Insti- 
tutes, du Digeste ou Pandectes et du Code, 
une quatrième et dernière partie dans la- 
quelle se trouvent les Novelles, c’est-à-dire 
les constitutions postérieures au Code. Les 
éditions ordinaires en donnent cent soixante- 
huit , collection incomplète, qui, sans réu- 
nir toutes les constitutions de Justinien , 
renferme cependant plusieurs Novelles de 
Justin II et de Tibère II , ses successeurs. 

Toutes les idées que l’on pourrait se for- 
mer sur cette quatrième partie du Corpus 
juris manqueraient d’exactitude pour qui- 
conque ne connaîtrait pas la singulière 
destinée qu’a eue la législation de Justinien. 
La langue grecque était seule usitée dans 
l'Orient : aussi ne tarda-t-on pas à traduire 
les textes latins du Digeste et du Code et à 

S raphraser en grec celui des Institutes. 

îs diff érentes versions contribuèrent beau- 
coup à faire négliger les originaux. Justi- 
nien n'avait pris aucune précaution pour 
empêcher l'oubli dont ils étaient mena- 
cés ; il avait autorisé les traductions lit- 
térales , et insensiblement il cédait lui- 
même à l’influence qu’exercent tacitement 
la langue et les usages du pays. Les Insti- 
tues nous apprennent que , dès le com- 
mencement de son règne , il avait fait 
rédiger en grec une constitution qu’il 
voulait mettre à la portée de ses sujets ( 3, 
de succès, libert.)] et parmi les Novelles, le 
petit nombre de celles qui furent publiées 
en langue latine prouve a5sez que cette 
langue n'était pour le législateur même 
qu’une langue d’exception. 

Cependant , malgré le peu de faveur 
dont jouissaient le Digeste, le Code et les 
Institutes , ils avaient toujours force de loi 
générale ; mais ils furent successivement 
abrogés par les nombreuses constitutions 
que rendirent les successeurs de Justinien ; 
et en i453 , lors de la prise de Constanti- 
nople par Mahomet II, il y avait déjà long- 
temps que la législation justinienne n'était 
plus eu vigueur. Elle avait été totalement 
refondue à la fin du neuvième siècle , dans 
les Basilitjuesj corpsde lois grecques, ainsi 

2 . 
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appelées du nom de Basile le Macédonien , 
sous le règne duquel cette collection fut 
commencée. En Occident , le droit de 
Justinien put à peine s’établir dans les pro- 
vinces qui u’étaient point ou qui n'étaient 
plus occupées par les Barbares ; bientôt il 
ne fut plus observé que dans les territoires 
de llome et de Bavenne : enfin il était 
tombé dans un oubli total, ou presque total, 
lorsqu'il reprit tout à coup une faveur et un 
éclat inattendus. Au commencement du dou- 
zième siècle, le droit romain, enseigné à Bo- 
logne par un jurisconsulte nomme Irnerius, 
se répandit rapidement dans toute l'Italie et 
au delà. Adopté par un grand nombre de 
tribunaux, il obtint force de loi dans plu- 
sieurs pays qui n'avaieut jamais appartenu 
à l'empire de Justinien, et devint, en 
quelque sorte , le droit commun de l'Eu- 
rope. 

Les jurisconsultes italiens du douzième 
siècle ne se sont occupés ni de toutes les No- 
velles trouvées dans les manuscrits, ni du 
texte grec d'aucune d’elles. Leurs notes ou 
gloses accréditèrent 97 Novelles d’après 
une traduction latine qui remonte , dit-on, 
jusqu’au règne de Justinien , et qui aurait 
été approuvée par ce prince ou par son suc- 
cesseur, d’où il lui serait venu le titre A' Au- 
thentique. Quoi qu’il eu soit , l'usage en 
avait si bien établi l'autorité au xvi* siècle, 
qu’elle devint exclusive. En i 53 i,on com- 
mença à publier d’autres Novelles récem- 
ment découvertes. On s’occupa du texte 
grec; la plus grande partie en fut retrouvée 
et mise au jour ; on fit de nouvelles traduc- 
tions ; mais les jurisconsultes de cette épo- 
que , malgré l’utilité de leurs travaux , ne 
parvinrent pas à |es faire adopter par les 
tribunaux, qui n’ont jamais admis d’autres 
Novelles que celles du douzième siècle , et 
d’autre leçon de leur texte que le latin de 
la traduction dite Authentique et appelée 
depuis, par opposition aux (raductious plus 
récentes, Ancienne ou Fulgate. Au reste, 
elle a sur ces dernières un avantage qu]on 
ne lui conteste pas, celui d’une exactitude 
littérale ; elle paraît d’ailleurs avoir été faite 
sur un texte grec plus pur et plus complet 
que celui des manuscrits retrouvés et publiés 
au seizième siècle (1). Les 168 Novelles réu- 
nies dans la quatrième partie du Corpus ju- 

(0 F'njcz la pr/fare de Contint (Leconle), impri- 
mée en tcle des .Novelles dans plusieurs éditions du 
C'vrput /uns. 



ris y forment ordinairement neuf collation s , 
et dans chaque collation il y autant de titres 
que de Novelles. Cette division sans motif 
comme sans utilité a été conservée par tous 
les éditeurs , mais elle est complètement 
abandonnée dans l'usage. On cite et l’on 
distingue les Novelles d'après le rang qu’el- 
les occupent , rang qui n’a rien de mé- 
thodique ni de chronologique , même en- 
tre celles dont la date est certaine ; ainsi, 
par exemple , la Novelle 1 1 5 est postérieure 
à la Novelle 118. 

Le style des Novelles est trop diffus pour 
que l’ou n’ait pas de tout temps cherché à 
en réduire les longueurs. Peu après la mort 
de Justinien, un professeur de Constanti- 
nople, nommé Julien, donna en latin un 
abrégé connu sous le titre de flovellarum 
liber. D'autre* ont comparé les Novelles 
avec les lois antérieures , et ont indiqué les 
innovations par des extraits sommaires que 
l’on a placés dans le Code à la suite des 
constitutions abrogées ou modifiées. En tétc 
de ces extraits , qui dans les éditions mo- 
dernes sont imprimes en caractère italique, 
on cite la collation et la Novelle d'où ils 
sont tirés, en sc référant à la Vulgate ou 
version authentique. Aussi les citations 
commencent-elles toujours par ces mots 
in Anthentica , et de là les extraits se sout 
eux-mêmes appelés Authentiques ; c’est en 
ce sens que Corneille fait dire à son Menteur : 

• Je le Code coller avec les Authentiques. » 

C’est à Irnerius que l'on attribue, du 
moins pour la plus grande partie, la ré- 
daction des Authentiques. Ce travail , 
comme tous ceux auxquels se sont livrés les 
jurisconsultes du douzième siècle, a joui 
d’un grand succès; il a été sanctionué par 
l’usage, et la plupart des Authentiques ont 
été reçues devantles tribuuaux. Cependant, 
et quel qu’en soit l’auteur , il faut être pré- 
venu que , malgré leur nom , malgré l’au- 
torité dont elles ont pu jouir, les Authen- 
tiques représentent d’une manière inexacte, 
infidèle et même fausse, les dispositions 
des Novelles; c’est donc toujours au texte 
de ces dernières qu’il faudra recourir , 
lorsqu'on voudra connaître les véritables 
dispositions de Justinien. 

Si l'on considère dans les différentes 
parties du Corpus juris l’.iutoi ité respective 
que leur attribue la volonté législative, 
alors, et sous ce rapport, les Novelles l eur- 
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porteront incontestablement sur les trois 
autres parties , et chaque Novelle l’empor- 
tera pareillement sur toutes les Novelles 
antérieures ; parce que, eu général, entre 
plusieurs lois successives , c'est la dernière 
qui prévaut. D'après le même priucipe , le 
Code prévaudrait sur le Digeste et sur les 
Institutes; enfin ces deux parties du Corpus 
juris y devenues obligatoires le même jour, 
devraient jouir entre elles d'une égale auto- 
rité, du moins lorsque les Institutes ne se 
réfèrent pas à des constitutions dont la 
promulgation a précédé celle des Pandec- 
tes , mais qui néanmoins modifient dans ce 
recueil les dispositions d’un droit beaucoup 
plus aucien (i). 

Aujourd’hui le Corpus juris cesse d’être 
obligatoire. On n’y cherche plus la volonté 
législative de Justinien , mais la sagesse de 
chaque disposition. Les Institutes , le Di- 
geste, le Code et les Novelles sout des lois 
mortes comme le Code Théodosien et la 
loi des Douze-Tables ; mais la raison écrite, 
ou , pour a ppeler les choses par leur nom, 
la vérité des principes , leur pureté , leur 
enchaînement , ont , dans l’art du juste et 
de l'injuste , une force de droit et de doc- 
trine qui survit à la loi. Considérée sous ce 
rapport, l’autorité respective dont jouissent 
les différentes parties du Corpus juris aug- 

(l) Le» Pandectes , promulguée* en 533 , règleut U 
succession collatérale en distinguant deux classes d’a- 
nau. Dana la première, les agnats, frères ou sœurs du 
éfuol, succèdent sans distinction de sexe, sous le titre 
de consanguins. A defaut de ceux-ci la succession est 
déférée aux agnats plus éloignés ou aguats proprement 
dit», par ordre de proximité; mais daus cette seconde 
«lasse l'hérédité n'est jamais déférée qu'aux mâles, à 
l’exclusion des femmes ( U/p . fr. s, de suis et legit.). 
Osa» les Institutes, promulguées quelques jours avant 
le Digeste, pour avoir force de loi u partir d’uue seule 
et même époque, Justinien déroge au système des Pan- 
dectes ( V. $ 3 et 4. de legit. agnat. suce. ) : il se ré- 
fère à une constitution qu'il avait promulguée eu 53a, 
antérieurement aux Pandectes. Celte «^institution, pro- 
mulguée de nouveau en 534* a 'cc la seconde édition du 
Code où elle a été insérée (V. C. iq- de legil. hered.). 



mente en sens inverse fie celle que leur 
attribuait , comme lois, l’ordre de promul- 
gation. Sans doute on trouvera dans le 
Code, et même daos quelques Novelles, 
d heureuses innovations; mais les Pandectes 
sont , dans le Corpus juris , le seul ouvrage 
qui puisse nous reporter au bel âge de la 
jurisprudence romaiue. C'est daus les Pan- 
dectes que les écrits de Papinien , de Paul, 
d’Ulpien et autres jurisconsultes, se retrou- 
vent , dispersés à la vérité , mais faciles h 
distinguer par les indications qui accom- 
pagnent chaque fragment. Malheureuse- 
ment Tri boni en ne les a pas tous laissés 
daus leur pureté. On reconnaît dans plu- 
sieurs passages la main qui lésa retouchés; 
et parmi ceux où l’on n'aperçoit aucune 
altération sensible , on peut encore soup- 
çonner la fidélité d'un texte que Tribonien 
n’était pas obligé de respecter. Pour retrou- 
ver le droit romaiu tel qu’il était, il faudrait 
donc le chercher hors de la compilation 
justinienne, et remonter à sa source, c'est- 
à-dire aux ouvrages mêmes d’où ont été 
tirées les Pandectes et la meilleure partie 
des Institutes. 

Ils ont péri pour la plupart ; mais leur 
perte même nous rend plus précieux les 
morceaux qui ont échappé aux injures des 
siècles. 

déroge Indubitablement an Digeste : mal» elle y déro- 
geait même avant sa seconde promulgation , c'est-à-dire 
uaus le temps qui s'es*. écoule depuis la publication du 
Digeste jusqu ’i la révision du Code; car les successions 
collatérales ouverte» dan» cet intervalle ont conti- 
nué à être déférées d'après les règles établies en 53a. 
Je ne crois pas du moins que personne suppose qu'elles 
auraient etc régies par le système des anciens juriscon- 
sultes reproduit en 533 dans les Pandectes. Je pourrais 
facilement citer plusieurs autres exemples de constitu- 
tions promulguées avant les Pandectes, soit par Justinien, 
soit par ses prédécesseurs, lesquelles dérogent virtuelle- 
ment à plusieurs décision» conservées daus le» Pandec- 
tes. Vainement donc Justiniona prétendu s’approprier 
tout ce qu'il compilait, puisque mémo sous son régné 
il fallait, pour appliquer ses différentes loi», remonter 
à l’origine primitive (le chacune d 'elles. 
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DK Là JUSTICE ET DU DBOlT. 

i. Attribuer à chacun ce oui lui appar- 
tient, telle est la volonté de l nomme juste; 
mais cette volonté, seule et dépourvue des 
moyeus de «distinguer ce qui véritablement 
appartient et chacun , n'atteindrait pas son 
but ; ce ne serait pas même une véritable 
volonté, si elle ne cherchait pas à connaître 
ces moyens. 

Voici dooc , pour attribuer à chacun ce 
qui lui appartient, trois choses nécessaires : 
la volonté ou la justice , les moyens de dis- 
tinguer ou le droit , et la connaissance de 
ces moyens ou la jurisprudence. Aussi Jus- 
tinien commence-t-il ici par exposer sur 
la justice et sur la connaissance du droit les 
définitions que lui fournit Ulpien. (fr. xo , 
h. I.) 

PR. 

a- Il est bien des sortes de volonté. Celle 
qui constitue la justice doit être ferme 
[constant), insurmontable dans sa résis- 
tance , irrésistible dans son action ; c’est 
une volouté perpétuelle {perpétua), qui 
non seulement doit être forte, mais qui 
doit l'être sans cesse et saus intervalle. 

S I er . 

•a. On définit ici la jurisprudence , ou 
plutét le droit , car le mot jurisprudentia 
ne signifie rien autre chose que la counais- 
sance du droit. Dire eu quoi consiste cette 
connaissance , c’est dire en quoi consiste le 
droit même; sauf toutefois cette disliuction, 
que le droit ( ars boni et œqui ; Ulp.fr . i, 
eod.) est une science abstraite {ars) f dont 
la connaissance acquise constitue la juris- 
prudence ( scienlia , notitia ). 



Ainsi le droit s'occupe des choses divines 
et humaines ( divinarum atque humanarum 
rerum ) , non pas dans tous leurs rapports , 
car le droit n’est pas la science universelle ; 
mais seulement pour distinguer en elles le 
juste d’avec l’injuste , pour séparer le bien 
d’avec le mal, œquum ab iniquo... licitumab 
illicito ( V. Ulp. fr. i ,pr. Jj i eod.). Ainsi , 
lorsqu'on dit que les choses divines et hu- 
mâmes sont l’objet du droit, on n’entend 
pas dire qu’elles rentrent exclusivement 
dans le domaine de la jurisprudence : les 
jurisconsultes ne sont pas seuls appelés à 
connaître les choses divines et humaines , 
mais ils doivent connaître les unes et les 
autres sous un rapport qui distingue la ju- 
risprudence de toute autre science ; et , 
lorsqu’on ajoute dans la définition justi 
atque injusti scientia , on détermine et on 
précise ce rapport. Connaître le droit, ce 
sera donc connaître ce qui est juste ou in- 
juste, non seulement dans les choses hu- 
maines, mais dans les choses divines , et 
partout où cette distinction peut s'établir. 

£ II. 

4- Pour séparer le juste de l’injuste, le 
droit établit des préceptes entre lesquels 
existe une distinction importante. Si j’ai 
.emprunté, je dois rendre; si j’ai causé un 
dommage , je dois le réparer : non seule- 
ment je le dois , mais on est fondé à l’exi- 
ger. C’est là un devoir parfait , en ce qu’il 
produits la fois une obligation pour moi, 
et un droit ( i ) pour autrui. Au contraire , 
quoique ce soit un devoir de rendre service, 
de faire l'aumône lorsqu'on le peut, il ue 
résulte cependant de ce devoir aucun droit 
pour personne ; car le droit qu’uu autre 
aurait pour exiger de moi une chose quel- 
conque , ne permettrait plus de considérer 

(i) Ici 1 1 droit n*e»t plut, comme dans Tes définitions 
précédentes , Part du juste et do l'injuste; mais c« cjui 
appartient à char un d'après les règles de cet art. 
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ce qu'il obtiendrait comme un service ou 
comme une charité : ce serait alors, comme 
dans le cas précédeut , une dette que j’ac- 
quitterais. La bienfaisance et la charité 
sont donc des devoirs imparfaits , qui im- 
posent une obligation d'un cdté , sans 
attribuer aucun droit de l’autre : on n’en 
est comptable qu’à Dieu seul (Pothier, 
Obligations, i ). Les devoirs imparfaits sont 
tous renfermés dans ce premier précepte 
( honeste vivere ) , vivre honorablement ; le 
second ( neminem lœdere) , et le troisième 
( suum cuique tribuere ) , se rapportent aux 
droits parfaits. 

5 . De ces deux derniers préceptes , l’un 
dit plus que l’autre. Ne léser personne est 
un devoir qui ne va jamais seul : il ne suffit 
pas , en effet , de ne point agir au préjudice 
d’autrui ; ce ne serait là qu’une justice 
tranquille , une oisive vertu ; la justice 
suppose de plus une volonté active , attri- 
buant spontanément à chacun ce qui lui 
appartient. 

6. Le droit , pris en général , embrasse 
tous les devoirs parfaits et imparfaits ; sé- 
paré de la morale , il s’occupe particulière- 
ment des premiers. 

s ih. 

7. Tout homme a des devoirs non seu- 
lement envers chacun des autres hommes , 
mais aussi envers la société ou l’état dont 
il est membre. De là deux parties dans l’é- 
tude du droit, celle du droit public et celle 
du droit privé. Le premier règle la consti- 
tution de l’état et les rapports de la société 
avec les membres dont elle se compose 
( quod ad stalum rei 1 tomanœ spectat ). Le 
droit privé , au contraire, règle les intérêts 
des particuliers entre eux (ad singulorum 
util datera perlinet ). 

8. Le droit privé se divise en trois par- 
ties , et se nomme droit naturel , droit des 
gens et droit civil, suivant que les préceptes 
dont il se compose appartiennent à tous 
les êtres auimés qui existent dans la nature, 
à l’espèce humaine , ou à chaque peuple en 
particulier. (V. text. hic ; Ulp. fr» lj § 3 
et 4 , de jirst. et jur. ) 



TITRE II. 



DU DROIT NATUREL, DD DROIT DES 
GERS ET DD DROIT CIVIL. 

PR. 

g. Il est des préceptes qui semblent 
n’êlre pas exclusivement propres au genre 
humain. Sur tout le globe et dans toutes ses 
parties , les sexes s'unissent , les espèces se 
reproduisent , el les nouveau-nés reçoivent 
de ceux qui leur ont donné l’existence les 
soins nécessaires pour la soutenir. Ils ne 
sont abandonnés à eux-mêmes que lorsqu ils 
se trouvent en état de pourvoir à leurs be- 
soins. L’union des sexes, la procréation des 
enfans et leur éducation nous imposent 
des devoirs, mais pour les connaître, ou du 
moins pour les pratiquer, l’intelligence 
humaine n’est pas nécessaire : il suffit de 
l’existence animale. Ces devoirs , et les 
préceptes dont ils dérivent , composent 
donc un droit dont tous les êtres animés 
semblent instruits par la nature même. Ce 
droit est celui qu’ülpien (fr. *,§ 3 , de 
just. et jur., et, après lui, Justinien appel- 
lent ici droit naturel. 

Cependant Ulpien ne reconnaissait dans 
les brutes aucune espèce de raisonnement , 
et par conséquent aucune idée, aucun sen- 
timent du devoir. Aussi , d'après le même 
Ulpien , le droit ne pourrait-il jamais être 
considéré comme violé ni transgressé par 
un animal quod sensu caret (pr. , siquadr . 
paup.i Ulp. fr. 1 , $ 3 , eod.). Pourquoi 
donc lui attribuer ici la connaipance d’un 
droit , et même d’un droit qui lui serait 
commun avec l’homme? Cujas (not. ad 
Inst., hic ) prétend que telle n’a point été 
l'idée d’Ulpien ; cependant il est difficile 
d’expliquer dans un autre sens le texte que 
Justinien emprunte à ce jurisconsulte. 

10. Quoi qu’il en soit, et de quelque 
manière qu’ils aient euteudu le droit natu- 
rel dont Ulpien leur a fourni la distinction 
et la définition, les rédacteurs des Institu- 
as cessent de s’en occuper. Désormais ils le 
confondront avec le droit des gens, qui est 
exclusivement propre au genre humain ( V . 
$ ult. h. t. ;S 1 1, de div. rcr.), el que nous 
distinguons ici du droit civil. 



Digitized by Google 



LIVRE I. TITRE II. 15 




ii. En effet , le droit n'est pas le même 
chez tous les peuples , et cependant chez 
aucun il ne diffère totalement de ce qu'il 
est chez un autre. Ainsi , dans les lois d'un 
pays , on distingue toujours une partie ap- 
plicable même aux étrangers, parce qu’elle 
appartient à l’espèce humaine en général , 
et une autre partie propre aux citoyeus de 
ce pays. De là vient la différence du droit 
des gens et du droit civil : le premier, 
commun à tous les hommes sans distinc- 
tion (i) ; le second , particulier aux mem- 
bres d'une même cité (proprium civitatis ), 
parce que chaque peuple se le donne lui- 
même ( quod ipse popultts consUtuit ) , ou 
plutôt parce qu'il est établi chez un peuple 
pour lui seul \ sibi) ; car le droit civil d'un 
peuple ne cesserait pas de lui être propre , 
quand même il serait adopté par d'autres 
nations à chacune desquelles il deviendrait 
également propre , en ce sens qu'il ne 
serait jamais applicable entre deux indivi- 
dus de nations différentes , mais unique- 
ment entre concitoyens, c’est-à-dire entre 
les membres d'une même cité. 

ni- 

12. Évidemment , d'après ce qui précè- 
de, il existe autant de droits civils que de 
cités différentes ; le droit des gens , au 
contraire , est un pour tous , et chaque 
personue peut en invoquer les dispositions, 
soit envers ses concitoyens , soit euvers les 
membres d’une autre cité, sans distinction. 
Eu efTet , ce droit existe entre les hommes , 
ou tel qu'il est donné par la nature mê- 
me , ou modifié par des usages universels. 

i 5 . Indépendamment des préceptes dont 
se compose le droit naturel , dans le sens 
où on 1 a pris ci-dessus (g) l'homme instruit 
parla nature sait qu'il doit adorer Dieu, 
aimer ses père et mère ainsi que sa patrie , 
et qu’il peut se défendre contre une 
injuste agression. (Pomp. et Florent. ,fr. 2 
et 3 , de just. et jur. ) Cette première par- 
tie du droit des gens a été nommée droit 
des gens primaire , parce quelle est anté- 
rieure à d'autres préceptes qui forment uu 
droit des gens secondaire. 

(i) Le droit de» jçen» ou de l'espère humaine, omni 
numano gencri commune ( $ * , h. t. ), e»l tnujour» 
fomidéré ici comme droit pri«é, et par conséquent 
t “ n * uu seul bien different de celle partie du droit pu- 



Ce droit primaire n’a pu suffire aux 
hommes réuuis en société. Dès qu’ils 
commencèrent à former des états et des 
nations séparés, à distinguer les propriétés, 
de nouveaux besoins amenèrent de nou- 
veaux rapports : on vit naître le commerce 
et les échanges, et par suite les obligations 
et tous les contrats , ou presque tous , om- 
îtes pene contractas (2). 

i 4 • C’est ainsi que, usu exigente et hu- 
mants necessitatibus , les hommes se sont 
donné eux-mêmes certains droijs qui ne 
dérivent pas immédiatement de la raison 
naturelle, maïs qui eu sont les conséquen- 
ces indirectes, puisque la nature a créé 
l'homme pour vivre en société. Telle est 
l'origine du droit des gens secondaire, droit 
qui dans plusieurs conséquences s'écarte 
entièrement des principes dé la raison 
naturelle : en effet , les diffère ns peuples 
se sont fait la guerre, et les prisonniers sont 
devenus esclaves des vainqueurs. En consi- 
dérant la servitude comme une conséquence 
du droit des gens , les Romains avouent 
du moins qu'elle est contraire au droit 
naturel ( naturali juri contraria ?) , c'est-à- 
dire à l’état primitif de l’homme , que la 
nature a créé libre. ( V.pr., de libert. ) 

1 5 . Au surplus, celte distinction entre 
l'origine plus ou moins naturelle des diffé- 
reutes institutions qui appartiennent toutes 
ou droit des gens , sera d'un faible usage 
dans les explications que nous aurons à 
donner : elle sera d’autant moins utile, 
qu’assimilaut désormais le droit des gens 
et le droit naturel , nous verrons le législa- 
teur attribuer à ce dernier tout ce qui 
n’appartient pas au droit civil, spécialement 
rétablissement et la transmission des pro- 
priétés ( 5 11 * de divis. rer. ) , qui , sans 
dériver immédiatement des principes de la 
raison naturelle, ne s'en écartent cependant 
pas autaut que la guerre et ses conséquen- 
ces. 

16. Expliquer le droit romain , ce n'est 
pas expliquer uniquement le droit civil des 
Romains. Chez eux, comme partout ail- 
leurs, le droit civil existe combiné avec 
le droit des gens ; et l’élude de l’uu se lie 
intimement à celle de l'autre. Cependant 
nous aurons occasion de distinguer fréquem- 

blic qu'on appelle aujourd'hui droit des gens, pour 
dire droit de nation à nation. 

(a) Il en est quelque» un» qui tienneut du droit ci- 
ail. ( Hermog . fr. 5, de just. et jur. ) F ojrez le* 
(intitules de Caïus, lit». 3 , J $3 et 1 33. 
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ment ce qui appartient soit au droit civil , 
soit au droit des gens. ( Y. J I , w , 
h. t . ). Cette distinction nous servira pour 
déterminer la juste étendue de tel ou tel 
principe. En effet , le droit des gens s’ap- 
pliquait entre tous les sujets de l’empire 
romain indistinctement, et le droit civil 
entre les citoyens romains seulement. 

S ni. 

17. Chaque peuple, en se donnant un 
droit civil, ne l’établit pas toujours par 
une déclaration formelle de sa volonté ; il 
suffit qu’un usage soit généralement suivi 
pour indiquer une volonté réelle , quoique 
tacite. On appelle droit écrit (jus scriptum ) 
celui qui résulte d’une promulgation ou 
déclaration expresse de la volonté législati- 
ve , par opposition au droit non écrit, qui 
résulte des usages et des coutumes généra- 
lement observés. ( V. $ 9, h. t.) 

18. Quant au tlroit écrit , chaque citoyen 
concourt à sa formation , soit directement, 
soit par l'intermédiaire de représentai qui 
réunissent les pouvoirs séparés de plusieurs 
citoyens , soit même par un seul individu 
revêtu des pouvoirs de tous. Ces diffërens 
modes de législation out été successivement 
employés à Rome; et les actes de l'autorité 
législative ont pris les noms de loi , plé- 
biscite , sénatus-consulte , constitution , sui- 
vant que cette autorité fut exercée par la 
niasse du peuple , par les plébéiens , par le 
sénat ou par le prince. (V. Pompon., Jr. 
S 2 , 8, 9 et 1 1 , de orig. jur. ) 

Certains magistrats par leurs édits, plu- 
sieurs jurisconsultes par leurs décisions, 
ont aussi contribué à la formation du droit 
écrit , dont les sources sont par conséquent 
au nombre de six. 

S iv. 

19. Dans la création d’une loi on dis- 
tingue deux parties : l’initiative ou présenta- 
tion du projet, et la législation propre- 
ment dite ou l’acte qui de ce projet fait une 
loi véritable. Le peuple n’a jamais eu l’ini- 
tiative des lois ; les citoyen? volaient seu- 
lement sur le projet qui leur était proposé 

(l) Romului avait partagé le peuple en troi» tribu*, 
dont chacune comprenait di& de» trente curie*. Le 
nombre de* tribu* augmente *ucce«»ivement , et fut 
porté A trente-cinq. Le division par tribu* n’avait rien 



par un de leurs magistrats, et que la majo- 
rité des suffrages transformait en loi. 
Toutefois cette majorité n’était pas celle 
des suffrages individuels : le vote de cha- 
que citoyen concourait à former le vote 
général de sa curie , de sa tribu ou de sa 
centurie ; et l’on ne comptait ensuite pour 
ou contre la loi que le suffrage collectif de 
chaque curie , de chaque centurie ou de 
chaque tribu , suivant la manière dont le 
peuple se divisait pour voler dans les co- 
mices. 

ao. Dans les premières années de Rome, 
et sous Romulus même, le peuple vota par 
curies les lois qui lui furent présentées ; les 
curies étaient au nombre de trente. (V. Pom- 
pon, y?. 3 , $ 2 , de orig. jur. ) Servius Tul- 
lius établit parmi les citoyens romains une 
autre division : il les distribua , suivant la 
quotité de biens pour laquelle chacun était 
inscrit sur les tables du cens, en six classes 
qui (ormaient entre elles cent <pi»tre-vingt- 
treize centuries, dont quatre-vingt-dix-huit 
pour la première classe seulement j tandis 
que la dernière , composée des citoyens les 
moins riches , et notamment de ceux qui 
ne portaient sur les tables du cens qu’un 
nom sans propriété , la dernière classe , 
dis-je, ne formait qu’une centurie, et n’avait 
qu’uu suffrage sur cent quatre-vingt-treize, 
lorsque le peuple volait par centuries : et 
c’est ainsi que se votait , dans les comices , 
la loi ( lex ) proprement dite , ou populis- 
cite. (V. G ravin., de ort. et progr. jur . civ., 
1 1 et 28. ) 

21. Dans les comices par centuries on 
convoquait le peuple ( populus ), c’est- 
à-dire tous les citoyens , y compris les pa- 
triciens et les sénateurs , pour voter sur la 
proposition que faisait un consul ( veluti 
consule ), un dictateur, un préteur, un 
censeur ou un inter-roi, spécialement au- 
torisés à cet effet par un sénatus-consulte 
ou acte du sénat. (T. Liv. III, 13 ; Gravin. 
loc. cit. 28. ) 11 y avait d’autres assemblées 
de comices par tribus ( 1 ) , où tous les ci- 
toyens pou vaient venir donner leur suffrage, 
mais où les plébéiens étaient seuls convo- 
qués pour voter sur une proposition dont 
l’initiative n’appartenait qu’aux tribuns. Le 
projet adopté dans ces dernières assemblées 
n’était pas une loi piopreroenl dite ; on lui 

de commun avec le* cUs*e* et centurie* deServIu* Tul- 
liu». y oyei cependant G ravina , de ort. et progr. Jur. 
civ. 10. 
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donnait le nom de plébiscite. Dans tous les 
cas , la présentation du projet se nommait 
rogatio, parce que le magistrat qui sollici- 
tait l'approbation du peuple , ou celle des 
plébéiens , les priait de vouloir et d'ordon- 
ner ce qu’il leur proposait : Rogo vos , Qui- 
ntes , ut velitis , jubeatis. C'est en ce sens 
que, dans les débilitions de la loi et du plé- 
biscite, notre texte emploie ici cette locu- 
tion, magistratu interrogante, en attribuant 
l'initiative des plébiscites à un magistrat 
plébéien ( plebeio magistratu ) , et celle des 
lois à un magistrat sénatorial (senatorio ma- 
gistratu.) 

22. Les plébiscites portés dans les assem- 
blées où les plébéiens étaient seuls convo- 
qués n'avaient pas d'abord la même force 

ueles lois approuvées par toutes les classes 
e citoyens. Les patriciens qui n’étaient pas 
appelés aux comices convoqués par tribus 
ne se croyaient pas soumis à l'autorité de 
leurs délibérations. Cependant pour apai- 
ser les dissensions qui , en portant les plé- 
béiens à se séparer du séuat , leur avaient 
loumi l’occasion de se donner à eux-mêmes 
des lois particulières , et pour trancher les 
difficultés qui naissaient de leurs plébiscites, 
il fallut accorder à ces derniers la même 
force qu'aux lois proprement dites. Une 
première concession faite aux plébéiens , 
par la loi Horatia , en 3 o 5 , sous le consulat 
deM. Iloratius, avait été renouvelée par la 
loi Publilia , en 4 ( 4 i pendant la dictature 
de Publilius Philo , sans terminer les dis- 
sensions que le dictateur Hortensius apaisa 
entin , en 46$, parla loi qui porte sou nom. 
Dès lors les plébiscites prirent aussi le titre 
de loi, parce qu’ils en avaient la force, 
sans autre différence entre eux et les popu- 
lismes que celle de la forme dans laquelle 
ils étaient rendus. (V. Pompon, fr. 2 , § 8 , 
de orig. jur.) 

I V. 

23 . La loi proprement dite résultait de 
la volouté générale ; les citoyens concou- 
raient tous à sa formation. Les plébiscites 
au contraire émanaient d'une classe spéciale, 
des plébéiens et de leurs tribuns. De son 
côté le séuat statuait seul sur différons points 
d'administration publique : les décisions 
aiusi arrêtées se nomment sènatus-consul - 
tes ; et comme les patriciens ne reconnais- 
saient pas l’autorité des plébiscites , réci- 
proquement les plebéieus ne voulaient pas 



se soumettre aux sénatus-consulles. Néan- 
moins , depuis la loi Hortensia , les patri- 
ciens ne résistant plus aux plébiscites , les 
plébéiens cessèrent de résister aux ordres 
du sénat. ( Theoph . hic.) 

^4* Plus tard , vers les derniers temps de 
la république, le nombre des citoyens aug- 
menta considérablement ; le droit de cité 
fut accordé, hors de la ville de Rome et du 
territoire romain proprement dit, à des par- 
ticuliers , à des villes entières. La convoca- 
tion des plébéiens , et , a plus forte raison , 
celle du peuple, devenait chaque jour plus 
difficile. Ce fut une occasion dont la politi- 
que profita pour éviter la convocatiou des 
comices. On y suppléa par une délibération 
du sénat. ( Æquum visum est, text. hic ; y. 
Pompon, d.fr. 2, § 9.) 

a 5 . Ce corps prit alors dans la législation 
une part toute différente de celle qu'il avait 
eue dans l’origine : il prit celle du peuple, 
dont il fut considéré comme le représen- 
tant pour être consulté eu son lieu et place 
(vice populi) sur les projets dont l'initiative 
passa bientôt au prince. Sa proposition qui, 
à proprement parler, se nomme oratio 
principis, était transformée en sénatus-con- 
sulle par le suffrage des sénateurs. On n’a 
point d'exemple qu’ils l’aient jamais refusé 
à aucun projet de l’empereur. Aussi les ju- 
risconsultes romains ne paraissent-ils faire 
aucune différence eutre la proposition (ora- 
tio) et le séuatus-consulte même. Ils pren- 
nent indistinctement l’uu pour l'autre. (V. 

§ 7 et 8 , quib. mod. test, infirm. ; Paul. 
Jr. 5 g et 60, de rit. nupt. ; Vlp.fr. 8 , de 
transact.) 

26. L’autorité du sérialus-consulte fut as- 
similée à celle de la loi ; legisvicem obtinct. 
dit Caïus (1 inst. 4 ), malgré les doutes qtt'ou 
avait élevés à cet égard ( quamvis fuit quœ- 
situm ) , et qui se trouvaient totalement dis- 
sipés, sinon au temps de Caïus, du moins 
au temps d’Ulpien. (Y. fr. 9, de legib.) 
Peu à peu les empereurs cessèrent de con- 
sulter le sénat , mais sans le dépouiller ex- 
pressément de la part qu’il avait dans In 
puissance législative. Justinien parle ici du 
sénat comme d’un corps dont l’autorité suh 
sistait encore lors de la rédaction des Insti- 
tuas , et celte locution jubet , constituit , a 
paru employée ici par opposition à celle 
qui précédemment (constituebat , $ h. t.) 
a défini la loi et le plébiscite. Un y parle 
du peuple et des plébéiens comme d'uu pou- 
voir qui n existait plus. Quelle qu’ait été 
8 . 
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l'intention de Tribonien en faisant cette 
différence, *1 importe d’observer qu’il n’en 
existe aucune trace dans les Institutes de 
Caïus; la manière dout on y définit la loi , 
le plébiscite et le sénalus-consulte ( i inst. 3 , 
4,98 etsequ.), prouve que, postérieure- 
ment au règne d’Adrien, le peuple, les 
plébéiens et le sénat exerçaient encore la 
puissance législative (1). 

S VI. 

27. La volonté du prince ( quod p ri ne i pi 
plaçait) a force de loi ( legis habet vigo- 
retn ) , lors même quelle n’a pas été approu- 
vée par le séuat. Caïus (1 inst. 4 et 5 ) nous 
apprend meme que l’on n’a jamais eu sur 
ce point aucun des doutes qui s’étaient 
élevés sur la force des sénatus-consultes. 
L'autorité législative du prince ne dérive 
donc pas de celle qu’avait obtenue le sénat ; 
et il faut nécessairement reconnaître que la 
puissance impériale avait une cause plus 
certaiue. La volonté du prince faisait loi, 
et jamais on ne l a nié, parce que c'est une 
loi qui conférait au prince la puissance 
impériale, cunt ipst imperator per legcm 
imperium accipiat. Voilà ce que nous af- 
firme Caïus dans un texte ( 1 inst. 5 ) que 
Tribonien n’a point altéré ; il est donc vrai 
que l'autorité du prince repose sur une 
loi, et par conséquent sur la volonté du 
peuple. 

28. Telle est aussi l’origine d’où Justi- 
nien fait dériver la puissance impériale ; 
mais Ulpien ( fr . 1 , de constit. princip.) , 
dont l'empereur emprunte ici les paroles, 
dit plus que Caïus. Il assure que, par une 
loi qu’il appelle Regia , et qui aurait eu 
pour objet de déterminer l'autorité du 
prince , le peuple aurait transporté à ce- 
lui-ci la totalité de sa puissance , omne 
imperium suum et polestatcm. Dans ce sens, 
il faudrait admettre qu’à partir de l’établis- 
sement de l’empire le peuple se serait dé- 

f >ouillé , une fois pour toutes , de l’autorité 
égislative , qui se serait transmise de règne 
en règne aux successeurs d'Auguste. A ces 
conséqueuces de notre texte 011 a opposé , 
d'une part , que le peuple avait rendu plu- 
sieurs lois , et par conséquent exercé l’au- 
torité législative long-temps après l’établis- 
sement de l'empire ; d’autre part, que les 



(1) Le peuple délibérait sur certaine» question», et 
entre autres sur te* adrogatiou*. / r . n° 176. 



princes eux-mêmes auraient beau coup tardé 
à user de la puissance qui leur aurait été 
cédée, puisque lempereur Adrien passe 
pour être le premier qui ait rendu des con- 
stitutions. On a tiré de là un double argu- 
ment contre l'assertion de Justinien , et par 
suite contre l'existence même de la loi Re- 
gia , en observant que l'identité de notre 
texte avec celui d'Llpien (fr. 1, de const. 
princ.) ne permet pas de justifier l’un par 
l’autre , puisqu'ils nous vienueut de la 
même source. 

29. Toutefois il n’est pas exact de dire 
qu’Adrien soit le premier empereur qui ait 
réellement usé de l'autorité législative : il 
est vrai que le Code Justiuieo ne contient 
aucune constitution des princes antérieurs; 
mais le Digeste et les Institutes eu relatent 
uu nombre considérable , dont plusieurs re- 
montent aux règnes de Claude , de Tdière, 
d'Auguste, et même jusqu'à César. (V. pr., 
quib. non est permiss. j § 1 de Sc. Tertyll . ; 
$ ult. , de vulg. subst. ; pr . , de codicii ; § 
t et 12, defidcic. hcrcd.; Ulp.fr. 1 , de tes- 
ta m. mil. ) Les priuces ont donc toujours 
eu l’autorité législative, sans que le peuple 
cessât absolument de l'exercer , soit par lui- 
même dans l’assemblée des comices, soit 
par le séuat qui le représentait ( vice po - 
puli ; § 5 , h. t. ). Cette puissance aurait 
donc été non pas précisément cédée . mais 
plutôt communiquée aux piinces. C'est un 
pouvoir que ceux-ci ont d’abord partagé 
avec les comices et avec le sénat , et qu’ils 
se sont exclusivement attribué par la suite. 

5 o. Quelle que soit l'époque à laquelle 
ils v sont définitivement parvenus , il est 
certain que le prince recevait l'empire par 
une loi. A cet égard le texte de Caïus ( 1 
Inst. 5 ) semble indiquer , comme on l'avait 
déjà conclu de plusieurs têmoiguages his- 
toriques , que le peuple conférait à chacun 
des princes les pouvoirs qu'avait eus son 
prédécesseur , en renouvelant au commen- 
cement de chaque règne la loi qui avait 
donné à Octave le titre d'Auguste , le sou- 
verain pontificat , 1a puissance tribunitienne 
cl toutes les fonctions qui , jointes au com- 
mandement militaire , constituaient sous un 
autre nom une véritable dictature. Cette 
loi, renouvelée pour plusieurs règnes, aura 
fini par n’avoir plus besoin de l’être expres- 
sément , quoiqu elle fût toujours considérée 
comme la source et la base de l'autorité 
impériale. ( V. Oravina , de ort. et progr. 
et jur. civ. f \o\ et seq.) 
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5i. Les volontés du prince se nomment 
en général constitutions ; mais , à propre- 
ment parler , ce titre u'appartient qu'aux 
rescrits, aux décrets et aux édits. (V. Caius, 
i inst. 5 ; Ulp . fir. i, dt const. princ. ) 
Les rescrils ou lettres ( epistolœ ) sont des 
décisions que le prince donne sur des ques- 
tions particulières , sans prendre connais- 
sance des faits , mais en indiquant aux ma- 
gistrats le parti qu'ils devront prendre dans 
une hypothèse qu’ils sont chargés d’exami- 
ner et de vérifier (i). Quelquefois au con- 
traire l’empereur entre dans l’examen des 
faits et prononce sur la cause qui lui est 
soumise, une sentence, un jugement défini- 
tif qui s’appelle décret ( cognoscens decre- 
vit). Les édits sont des ordres ou régle- 
mens que le prince donne de son propre 
mouvement, et pour l’avenir, à la diffé- 
rence des rescrits et décrets qui statuent 
sur ues difficultés ou sur des contestations 
déjà nées. 

3 2 . Les constitutions , quelle qu’en soit la 
forme , n’ont de force que par la volonté 
du prince , et de là résulte une distinction 
nouvelle; car certaines constitutions statuent 
quelquefois pour un cas particulier, sans 
servir d'exemple pour les cas semblables, 
et cela parce que telle n’est pas la volonté 
du prince ( quoniam non hoc princeps vult). 
Dans ce nombre sont , par exemple , les 
constitutions qui accordent une grâce ou 
un avantage spécial ( 2 ) ; et, en sens inverse, 
celles qui infligent une punition extraordi- 
naire. Les constitutions qui ne s'appliquent 
qu'à certaines personnes déterminées se 
nomment privilèges , c’est-à-dire lois pri- 
vées, par opposition à celles dont l’effet gé- 
nérai s'étend à tous les citoyens. 

S vu. 

Nous avons maintenant à parler de deux 
autres parties du droit écrit , savoir : les 
édits des magistrats et les réponses des pru- 
dens. 

33. Lorsque les magistrats lermiuent par 
une sentence les affaires qui leur ont été 
soumises , leur décision est , comme celle 

(i) Plusieurs rescrits nous ont etc conservés dans les 
Institut» , notamment S 3 de iis qui sut , $ l de miiit. 
testant . , g | de eu CUi libert. 

(l| ÿ oyez uu exemple au J 6 de hered. quulit. 

(1) L’édit des édiles est relaté dans les Instilulcs 
(S«. si quadrup. paup. ) , et forme , au Digftle , la 
■uticre d uo titre particulier (Uv. xxt, Ut i .).P'oje», 



que le prince rendrait en pareil cas . uu 
jugement définitif, et par conséquent un 
décret (V. $ ult. r de curât.) ; mais la compé- 
tence des magistrats n’était pas bornée à 
celle d un juge qui statue sur chaque affaire 
à mesure qu'ellese présente : plusieurs fonc- 
tionnaires établissaient même pour l'avenir, 
et par forme de réglement général , les 
principes d'après lesquels la justice serait 
rendue pendant le cours de leur magistra- 
ture : tel élait le but de leurs édits. Parmi 
les édits des magistrats, les plus célèbres et 
les plus importans sont ceux de deux pré- 
teurs qui rendaient la justice dans Rome, 
l’un aux citoyens, l’autre aux peregrini, d’où 
est venu au premier le nom de préleur ur- 
bain , par opposition au second qui se nom- 
mait prœior peregrinus. (V . Pompon, fr, 2, 

$ 27 et 28 , de orig. jur.) Quelques autres 
magistrats, et principalement les édiles cu- 
r nies, publiaient aussi les édits, mais seule- 
ment ex certis cousis, sur quelques branches 
spéciales d’administration ( 3 ). 

54. Les édits des préteurs obtinrent une 
grande autorité (non modicam juris auclo- 
ritatem). Cette législation annuelle avait 
l’immense avantage de suivre facilement les 
progrès de la civilisation et de s’adapter à 
des mœurs qui, en s’éloignant peu à peu de 
l’ancienue rigidité , contraignaient les ma- 
gistrats à n’appliquer l'ancieu droit qu’avec 
les modifications nécessitées par des besoins 
et des rapports nouveaux. Ces modifica- 
tions, disent les lustitutes , ont été intro- 
duites pour recli lier le droit primitif (ernen- 
dandi veteris juris gratia ; pr. } de bon. 
poss.). Quelquefois aussi les préteurs se ser- 
vaient de leurs édits pour assurer sur cer- 
tains points , et pour éviter sur plusieurs 
autres l'exécution de l’aucien droit (S 1 » 
eod.). 

35 . Cependant les magistrats ne déro- 
geaient pas ouvertement à la loi , mais ils 
tempéraient adroitement sa rigueur; ils eu 
écartaient les conséquences au moyen de 
fictions dont l’importance et l’équité seront 
appréciées par les exemples que uous ren- 
contrerons , beaucoup mieux que par une 
démonstration anticipée ( 4 )* Bientôt les 

•ur l’origine -et l'objet de celte magi»lralure , Pompo- 
niu» , d. fr. a , J 11 ri s6. 

(4) f r oyez , entre autre* fiction* , celle» que le» j»rc- 
leur» admettaient j»our conserver aux enfant émancipé» 
l'hérédité paternelle, dont il» étaient eiclai par la loi 
de» Douae-Tables (H3i , 83s , etc.). 
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édits prétoriens établirent des principes 
nouveaux , et formèrent en quelque sorte 
un droit distinct , jusqu'au moment où ces 
mêmes principes , confirmés par une lon- 
gue pratique (usu hominum ; § 5 f de tes- 
tant. ordin.) , adoptés par les empereurs 
dans les constitutions qui dérogeaient aux 
anciennes lois ( constitutionum emttidalioni - 
bus ; d. §3), i amenèrent la législation u 
un système plus doux et plus humain. 
(V. $ 3 et 7 , de legit. agnat. suce.) 

56. Daus l’origine , les magistrats qui 
avaient publié un édit pouvaient le changer 
et déroger, par un nouveau réglement , a 
celui qu'ils avaient précédemment établi. 
Cette faculté leur fut retirée par un plébis- 
cite rendu sur la proposition de C. Corné- 
lius, et appelé, du nom de ce tribun , loi 
Cornélia. Dès ce moment les édits furent 
immuables pour le magistrat , qui , après 
les avoir publiés , ne pouvait plus y déro- 
ger dans le cours anuuel de ses fonctions j 
mais l’année suivante lieu n'obligeait un 
autre magistrat à maintenir l'édit de son 
prédécesseur. On les maintenait cependant, 
et chaque prêteur, au lieu de refaire cha- 
que aimée l'édit de l’année précédente , se 
contentait de le renouveler, en y faisant tou- 
tefois les additions et corrections qu’il ju- 
geait convenables. Ces édits annuels lurent 
appelés perpétuels , par opposition aux 
édicta repentina , qui auparavant n’avaient 
qu’une autorité momentanée. 

37 . Lorsque les édits' ainsi transmis , re- 
nouvelés et augmentés ou corrigés , s'étaient 
accumulés pendaut un certain nombre 
d’années , on devait sentir le besoin de les 
réunir et de compiler en un seul édit tous 
les édits précédons. Ce travail fut exécuté 
sous le règne d'Adrien , par un préteur cé- 
lèbre , Salvius Julianus, l'un des premiers 
jurisconsultes de Home. L’édit qu’il publia 
portait^ comme les précédons, le litre 
d'édit perpétuel , mais dans un autre sens, 
du moins suivant l'opinion vulgaire. On 
prétend en effet que cet édit aurait été im- 
muable 11011 seulement pendant la prélurc 
de Julien, son auteur, mais encore pour 
l’avcuir, Adrien ayant défendu aux préteurs 
de rien changer à l'édit de Julien. Il est 
vrai que cet édit fut suivi et approuvé par 
uu 5 cnatus-con$ullc : il est certain d’ailleurs 
que l’on ne connaît aucune iunnvntion 
laite à ledit depuis la prélure de Julien j 
mais Adrien , en dépouillant les pi cteuis 
de leur ancienne autorité; aurait opéré 



dans la distribution des pouvoirs un chan- 
gement considérable ; et , lorsqu’on voit 
tous les textes garder sur ce point un si- 
lence confirmé par celui de Caïus , on peut 
se croire autorisé à dire que ledit de Ju- 
lien fut perpétuel , dans le même sens que 
les précédens. 

38. On appelle droit prétorien celui qui 
résulte des édits des préteurs , et en géné- 
ral droit honoraire , celui qui dérive de l’au- 
torité des magistrats qui honores gerunt , 
par oppositiou au droit civil proprement 
dit , qui résulte nou-seulement des lois, plé- 
biscites, sénatus-consultes et constitutions , 
mais aussi des réponses des prudens ( 42 ). 

S VIII. 

5q. Les jurisconsultes, autrement dits à 
Home prudentes , interprètent les lois et 
émettent des opinions qui n’ont par elles- 
mêmes aucune force légale, mais qui, adop- 
tées et confirmées par l'usage , peuvent 
concourir à former cette partie du droit 
civil que nous appelons droit non écrit. 
Ce genre d'interprétation a existé dans 
Rome, dès que Rome eut des lois (V. Pom- 
pon. fr. a, $ 5, de orig. jur. )j et pour ré- 
soudre les questions que présentait leur 
texte , pour répondre lorsqu'on était con- 
sulté , il ne fallait d’abord aucune autorisa- 
tion spéciale. Auguste restreignit cette li- 
berté , et la faculté d’interpréter les lois 
devint un privilège, une faveur qu'il fallut 
obtenir du prince. Dès ce iftoment les ju- 
risconsultes eurent pour répondre sur le 
droit une sorte de caractère public ( V. 
Pompon. j fr. 1 , $ 47? e °d> ) ] et telle esl 
probablement l'époque à laquelle Justinien 
se reporte ici, en déclarnut qu’il y avait des 
personnes désignées pour répondre sur le 
droit , ut essent qui jura publiée interpréta • 
rcnlur. 

4o. Il ajoute que leurs décisions , lors- 
qu'elles étaient unauimes ( quorum omnium ), 
devenaient obligatoires pour le juge qu» 
dans ce cas ne pouvait s’en écarter ; que ce 
poiut avait été ainsi réglé par les con- 
stitutions ( ut est constitutum ). Effective- 
ment uous voyons dans Gains que la déci- 
sion des jurisconsultes avait force de loi 
( legis vicetn obtinet ) lorsqu’ils étaient tous 
du même avis ; que , dans Je cas contraire, 
le juge restait libre de choisir l’opinion 
qu'il préférait ; le tout ainsi que le déclare 
un rescrit d'Adrien, idque ex rescripto divi 
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Adriani significatur. Dans ce sens , on 
conçoit que ceux à qui le prince permettait 
d’enchaîner la liberté des juges , pouvaient 
réellement jura condcrt ; mais peut-on 
croire que cette portion de l'autorité légis- 
lative résultât, pour tout jurisconsulte in- 
distinctement , de la simple permission qui 
l’autorisait à répondre aux particuliers , ut 
populo responderet ( Pompon . d. fr . 2 , 
S iy , cod.) ? Je le crois d’autant moins que 
sous Adrien lui-même cette dernière fa- 
culté semble n’étre plus un privilège. Ce 
prince avait rendu à quiconque aurait con- 
fiance dans ses propres forces le droit de 
répondre librement au peuple ( Pompon, 
d.fr. 2, § 47) j mais plus Adrieu sc montre 
facile sur 1111 semblable droit , moins ou 
doit le confondre avec un pouvoir aussi 
important que celui de dicter aux juges In 
sentence qu’ils auront à rendre. D’ailleurs 
les jurisconsultes qui avaient ce pouvoir ne 
l’avaient que lorsqu’ils étaient unanimes ; 
or l’unanimité est une condition qui , pour 
s’accomplir, exige non seulement un nom- 
bre de personnes déterminé , mais encore 
un nombre très-limité. Il est donc au moins 
vraisemblable qu’il existait pour les juges 
un conseil consultatif, composé de juris- 
consultes choisis par le prince; que ceux- 
là seuls , remplissant une sorte de fonction 
publique, avaient réellement le pouvoir de 
fixer le sens des lois ( jura condcre ), tandis 
que les autres se livraient, avec ou sans 
autorisation , suivant les époques, à l’inter- 
prétation privée, et jouissaient seulement 
du droit de répondre aux particuliers , ce 




1 IX. 

4 i - Le droit non écrit, ainsi que nous 
l’avons dit sur le $ 5 , résulte des usages et 
des habitudes que le cousentemeut tacite 
du législateur laisse établir chez un peuple. 
A Rome , comme dans beaucoup d’autres 

(1) Olte opinion , émise pour la première fois dans 
la Thémis ( /. a , p. X'J et suiv.),m été combattue, à Ber- 
lin . par M. de Savigny. Malheureusement je ne ronnais 
pat la langue allemande, et j’atoue que je n'ai pas bien 
’*Hi , Han* une traduction, les arguinens que M. do 
Sasigny m'oppose. M. Warnktenig , professeur A Liège, 

• donné sur le quarante-quatrième chapitre de Gibbon 
des uoles dans lesquelles il ue s'éloigne pas du système 
que j'assis émis. Depuis , ce système a étr reproduit par 
uo jurisconsulte étranger, qui probablement uc connais- 
*■*( ni l’article de la Ihnnis, ni mon litre, cl M. Hugo 

• cm soir dans ccttc circonstance une présomption fa- 



cités , les usages ont eu sur la formation du 
droit civil uue influence considérable. Il est 
à remarquer même qu’après l’expulsion des 
rois, en , la désuétude dans laquelle 
tombèrent toutes les lois portées sous leur 
gouvernement, ne laissa subsister que des 
usages assez incertains , jusqu'à la création 
de la fameuse loi des Douze-Tables , en 
5o3 et 3o$. (Y. Pompon, fr. 2 , § 2 ef 3, 
de orig. jur.) 

47 . Les nouvelles lois eurent besoin d’in- 
terprétation. En cherchant à les expliquer, 
à eu déterminer les principes, à en déduire 
les conséquences , les prudens se livrèrent 
à des discussions, connues sous le nom de 
disputatio fort , discussions dont le résultat 
servit à fixer entre eux plusieurs points im- 
portais. Leurs interprétations , adoptées 
dans la pratique et confirmées par l’usage 
du barreau, ont formé un droit non écrit 
auquel appartiennent plusieurs institutions, 
dont nous aurons occasion de parler ( 2 ). 
Cette partie du droit romain n’ayant aucune 
dénomination particulière, conserve le nom 
générique , et s’appelle droit civil ( jus ci- 
vile) dans le sens le plus restreint de tous. 
Effectivement , le droit civil , pris par op- 
position au droit des gens , embrasse tout 
ce qui est particulier aux citoyens romains, 
et même les édits des magistrats , qui , au 
contraire, ne font point partie du droit ci- 
vil , lorsqu’on suppose ce dernier au droit 
honoraire ; enfin , dans uue acception 
plus étroite, le droit civil n’est plus qu’une 
des parties constitutives du droit romain , 
celle qui résulte uniquement de l’interpré- 
tation des prudens, ( proprium jus civile 
quod sine scripto in sola prudentuni inter- 
pretatione consista. ( Pompon . d.fr. a , $ 5 
et 12 , de orig. jur.) 

S X. 

43. Pour justifier la distinction précédem- 
ment établie eulre le droil écrit et le droit 
non écrit, Justinien remonte à l'origine du 

sorahlc à notre opinion. Au surpins , il ine semble que 
l’omponius {fr. a , de orig. jur. ) , rl Justinien ($ S , 
h. t. ), d'après Ca'lns ( ■ Inst. -, ), ont parlé drs juris- 
consultes sous un rapport absolument durèrent. Poio- 
ponius considère toujours ( interprétation des prudeus 
comine appartenant au droit nou écrit ( d. fr. a , $ 5 
et T a ) ; Justinien , au contraire , n fait de leurs répon- 
ses une des sources du droit écrit. V. Thémis , t. y, 
p. 6a. 

(a) Payez les titres de legit. patron, tut., de inaf- 
fc. test., de adquisit. per adrog. 
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droit romain, c'est-à-dire aux institutions 
d’Athènes et de Lacédémone. Dans la pre- 
mière de ces deux républiques les lois étaient 
toutes écrites , tandis que dans la seconde 
on les confiait uniquement à la mémoire 
des citoyeus. 

Ce rapprochement semblerait indiquer 
ue , dans l'opinion de Justinien, les loi* 
e Sparte, transmises et conservées par une 
tradition purement orale , formaient un 
droit non écrit ; tandis que celles d’Athè- 
nes, toujours conservées par l’écriture, dou- 
lieraient l’exemple d’un droit tout écrit. Si 
telle a été l’idée des rédacteurs des Institu- 
tes, la comparaison qu’ils auraient établie 
serait absolument fausse; car Lycurgue, eu 
promulguant un corps de lois positives et 
déterminées , a donné aux Lacédérnouieus 
un droit écrit , dans le sens qu’on a donné 
jusqu’ici à cette expression. On ne peut pas 
douter non plus qu’Athènes ait eu dans son 
droit des parties introduites par l’usage ; et 
ou a pu les mettre par écrit sans leur faire 
perdre le caractère de droit uoo écrit (Vin- 
nuis, hic). 

Quoi qu’il en soit, le dioit romain dérive 
de la loi des Douze-Tables , et l'on a sou- 
vent répété que, pour rédiger cette loi fon- 
damentale , des députés , envoyés de Rome 
en Grèce, avaient été chargés d’étudier les 
lois de Solon et de Lycurgue. Le fait de 
cette députation est aujourd hui révoqué en 
doute ; je me bornerai donc à exposer ici 
sur la loi des Douze-Tables ce que nous ap- 
prend Pomponius (fr. a, $ 4 » deorig.jur.). 

44» Pour donner à la république les lois 
dont elle manquait absolument depuis la 
désuétude des lois royales , les décemvirs 
reçurent, avec un pouvoir souverain ( jus 
in civilate summum) , la mission de rédiger 
un corps de lois qu’ils durent puiser dans 
celles des républiques grecques. Pomponius 
ne dit pas s’il s’agissait de la Grèce propre- 
ment dite ou des colouics grecques établies 
en Italie , il ajoute seulement que les dé- 
cemvirs furent secondés dans leur travail 
par un Ephésicn nommé Hcrinodore, alors 
exilé en Italie. Avec son secours, ils par- 
vinrent à rédiger un corps de lois qui furent 
écrites ou gravées sur dix tableaux placés 
en évidence devant la tribune aux haran- 
gues (pro rostris). L’année suivaute, c’est-à- 
dire en 3o4 , on ajouta deux autres tableaux, 
et de là vient aux lois qui furent ainsi pro- 
mulguées le nom de lois des douze-laoles. 



s XI. 

45. Après avoir examiué d'où naissent 
les dilTéreules espèces de droit , uolre texte 
établit dans quels cas et de quelle mauière 
chacune d’elles peut changer, et distingue 
à cet égard entre le droit naturel et le droit 
civil. 

Le droit naturel , c’est-à-dire ici le droit 
que la nature a donné à tous les hommes 
en général ( quat apud omnes perœque gén- 
ies servantui') ; le droit naturel , dis-je , est 
immuable , non pas a cause de sa générali- 
té , mais à raison de la source dout il dé- 
rive. Les lois que pose la sagesse divine 
sont éternelles comme leur auteur. L'homme 

f ieut les négliger, les violer par d’autres 
ois ; mais non pas les changer : observé 
ou non , le droit naturel n’en subsiste pas 
moins, et ses préceptes restent toujours les 
mêmes. 

46- Il u'en est pas ainsi du droit civil : il 
admet dans un temps les règles qu’il repous- 
sait auparavant. Uu seul et même principe 
peut devenir successivement conforme ou 
contraire au droit civil , parce que les pré- 
ceptes en sont changeans et variables 
( mutari soient). Le droit civil change, dit 
Justinien , ou par le consentement tacite du 
peuple, ou par des lois postérieures qui 
dérogent aux précédentes ; et cela parce 
qu’on l’abolit de la même manière dont on 
le forme, c’est-à-dire par la volonté expresse 
ou tacite du législateur. 

L’abrogatiou des lois par d’autres lois 
contraires ne peut soulfrir aucune difficulté. 
L’abrogation tacite par désuétude u’en souf- 
fre pas davantage, lorsque l’autorité légis- 
lative réside dans le peuple : alors le peu- 
ple peut changer ou maintenir les lois que 
lui seul a pu établir ; et sa volonté , de quel- 
que manière qu’elle se manifeste, est tou- 
jours la volonté du législateur. Tel est le 
principe sur lequel repose ici la décision 
de notre texte, conforme a celle de Julien 
{fr. 3a , J 1 f de legib.). On devait décider 
autrement lorsque les empereurs eurent 
acquis toute l’autorité législative : aussi 
Constantin (C. a, quœ sil long, consuet.) 
avait-il déclaré que les coutumes ne peuvent 
jamais prévaloir contre la loi. 
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DE LA CONDITION DES PERSONNES. 

PR. 

48. Le droit , quelle que soit son origine, 
a toujours pour but d'attribuer à chacun ce 
qui lui appartient ; pour y parvenir, il faut 
connaître d'abord ce que chacun est , et se* 
condement ce qui lui appartient ; de là 
deux objets du droit , les personnes et les 
choses. Les personnes sont le premier objet 
du droit , ou , pour mieux dire, elles en 
sont l'objet primitif et principal , puisque 
les choses et le droit lui-même n’existent 
que pour les personnes quarum gralid 
constilutum est ; et , comme il y a diffère ns 
droits pour différentes classes de person- 
nes, il faut commencer par distinguer ces 
classes. C'est ce dont Justinien s'occupe 
dans ce premier livre , en remettant à trai- 
ter séparément , dans les livres postérieurs, 
des autres objets du droit. 

49 . Cependant, comme aucun précepte ne 
s applique isolément soit aux personnes, soit 
aux choses, chaque objet du droit pourra 
faire l'objet principal, mais non l'objet ex- 
clusif d'un traité séparé ; ainsi , en parlant 
des personnes, nous aurons nécessairement 
à parler des choses, et même d'un troisième 
objet du droit , c'est-à-dire des actions. Eu 
elTet, il ne suffit pas qu'une loi existe ; quelle 
attribue à un individu telle ou telle faculté, 
tel ou tel droit j quelle lui impose des obli- 
gations plus ou moins étendues : il faut 
eucore, pour agir, pour exercer les lacullés 
elles droits qui nous appartiennent , pour 
obtenir d’autrui l'accomplissement de ses 
obligations, il faut que le droit trace une mar- 
che certaine, afin que chacun ne s’ouvre pas 
à son gré une route arbitraire, et afin surtout 
qu'on ne se fasse pas justice par soi-même. 
Tel est le but des actions qui forment le 
troisième objet du droit. Nous n’anticipe- 
rons point à cet égard sur les notions qui 
deviendront nécessaires ailleurs , et qui oui 
besoiu d’être préparées par plusieurs au- 
tres ; occupons-nous donc d'abord des per- 
sonnes et des distinctions que le droit établit 
entre elles. 

50. La première et la principale (su/nma) 
division des personnes range tous les hom- 
mes ( omnes honunes ) eu deux classes : 
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ils sont nécessairement libres ou esclaves. 

Les premiers conservent entre eux la 
jouissance et l’exercice du droit des gens, 
dont les seconds sont en quelque sorte pri- 
vés j je dis en quelque sorte , parce qu'ils 
ne cessent pas à beaucoup près d’être con- 
sidérés comme des hommes , ou , ce qui 
revient au même, comme des personnes. 
Le droit romain leur conserve ce titre , et 
s'il les rejetait exclusivement au nombre des 
choses , on ne distinguerait pas ici , dans la 
première divisiou des personnes, celles 
qui sont libres ou esclaves ; dans une au- 
tre division , les esclaves ne figureraient pas 
de nouveau parmi les personnes dites alieni 
jtiris (pr. et $ i, de his qui sui vel al.). 
Quelquefois cependant l'esclave est assimilé 
aux choses, mais parce qu'il appartient en 
même temps et sous dilférens rapports à la 
classe des personnes et à celle des choses , 
ainsi que nous le démon Irerous dans plu- 
sieurs occasious. 

S <• 

5i. La possibilité de faire absolument 
tout ce qui plaît n'appartient pas plus à 
l'homme que la toute-puissance. Sa liberté 
est donc nécessairement restreinte , et elle 
l'est d'abord par tous les obstacles que la 
nature oppose à la faiblesse humaine. Ou- 
tre cette restriction absolue , et dans I» li- 
mite même de ses facultés naturelles, la vo- 
lonté de chaque individu trouve encore des 
obstacles ou matériels ou moraux. Les pre- 
miers viennent d’une résistance et d’une 
force supérieure {si quid vi... prohibeluv)\ 
les seconds résultent des préceptes du 
droit {si quid.... jure prohibetur) , et ces 
empêchemens sont eu réalité les seuls qui 
restreignent le droit de liberté ; car un 
obstacle de fait ne détruit pas le droit de 
faire , mais seulement U faculté d'agir ou 
l’exercice du droit (58). 

5a. Cette restriction de notre liberté na- 
turelle , par les préceptes du droit, est une 
conséquence nécessaire de la civilisation. 
Dans toute société , chacun aliène récipro- 
quement une partie de sa liberté indivi- 
duelle, afin de n’étre pas soi-même gêné 
par la liberté illimitée des autres. On sacri- 
fie une partie pour assurer la jouissance du 
reste ; mais ce sacrifice , quelle qu'en soit 
l’étendue , n’est jamais pour l'homme libre 
qu'uue exception. Ainsi, lorsqu’il voudra 
exercer une faculté naturelle, on n’dura 
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poinl à examiner s'il existe une permission ; 
l'homme libre conserve en général le droit 
de faire tout ce que les lois ne lui défendent 
point. S’il existe une prohibition, c’est une 
dérogation qu’il faut prouver contre lui. 

55. Toutefois cela n’est vrai et ne s'en- 
tend ici quedes facultés naturelles à l’homme 
( naturalis facilitas). Quant aux droits nou- 
veaux que la loi civile introduit, évidem- 
ment ils n’appartiennent qu’aux individus 
à qui la loi les a spécialement conférés ; et 
quant aux autres, il n’est pas besoin de leur 
retirer ce qu’ils n’ont jamais eu ; il suffit de 
ne pas le leur donner. Nous en verrons un 
exemple dans la faculté de tester, introduite 
pur la loi des Douze-Tables : elle n’appar- 
tenait d’abord qu’aux pères de famille. Ja- 
mais aucune disposition du droit romaiu 
n’en a dépouillé les fils de famille ; et ce- 

f >endant ils n’ont joui de cette faculté que 
orsqu'on la leur a spécialement accordée. 
(V. pi'., quib. non est permiss . ) 

SM- 

54. A la différence de l’homme libre, l’es- 
clave est , même pour ses facultés naturel- 
les , dans une prohibition générale ; s’il 
peut quelque chose , ce n’est que par ex- 
ception. Placé sous la domination absolue 
d’un maître despotique (< dominio alieno sub- 
jicitur ), il ne peut que ce qu’on lui permet , 
parce qu’il est considéré comme déchu de 
toute espèce de droits , et comme n’exis- 
tant plus que pour celui dont il devient la 
propriété. C'est en ce sens et à l’égard de 
son maître que l’esclave est assimilé aux 
choses. 

2 III. 

55. Les esclaves se nommaient à Home ou 
servi ou mancipia. Servus r d’où est venu 
notre mot serf \ n'est qu’une abréviation de 
servatus (conservé). L étymologie s’accorde 
ici avec l’origine de l'esclavage, tel que Jus- 
tinien l'expose, d’après Florenlinus ( fr . 4 » 
$ a et 3 , de s fat. homin.). On a déjà vu 
que lts jurisconsultes romains faisaient dé- 
river l'esclavage de la guerre (Ulp. fr. 4 , 
de just. et jur.; Hermog.fr. 5, eod. ; K. J 2, 
de jur. nat. ; pr. de libert.). On ajoute ici, 
pour le justifier, que les prisonniers de 
guerre reçoivent du vainqueur la vie que 
celui-ci pouvait leur oter : toutefois, en leur 



conservant la vie , il ne renonce pas à son 
droit j s’il en diflere ou s’il en modifie l’exer- 
cice , c'est dans son propre intérêt , sans 
consulter aucunement celui du captif, qui 
reste sous l’entière domination du vain- 
queur. 

Le mot mancipium , suffisamment expli- 
qué pur le texte , s’applique également aux 
esclaves , à raison de la captivité qui met un 
prisonnier sous la main, c’est-à-dire sous la 
puissance des ennemis j car ici manus est 
synonyme de puissance ( pr., de libertin.). 

J IV. 

r 

56. Justinien expose ici, d’après Marcien 
(fr. 5 , § 1 , de stat. homin.) , comment la 
servitude s’établit sur Chacun des individus 
qui s‘y trouvent soumis. 

Quiconque est esclave, est né tel, ou l’est 
devenu par un changement de condition 
postérieur à sa naissance ( servi nascuntur , 
au t fiunl). 

5y. Originairement, et d’après le droit 
naturel, tous les hommes naissaient libres 
(Ulp. fr. 4, de just. et jur. ;fr. 5î, de reg-. 
jur. ; V. pr. t de libert.) , et nous avons vu 
que les premiers esclaves le sont devenus 
par les malheurs de la guerre. Les esclaves 
de naissance ne sont donc pas les plus an- 
ciens ; leur servitude suppose une servitude 
antérieure , qui ne commence pas en eux , 
mais qui se Ira usmet jusqu'à eux. Effective- 
ment, nul ne naît esclave que l’enfant d’une 
femme esclave. Le nouveau-né qui suit la 
condition de sa mère est libre ou esclave 
comme elle , et , par un principe que nous 
aurons occasion de développer (355 ; § 19, 
de rer. div.) y esclave du même maître. 

Cette règle s'applique ici sans aucuu 
égard à la condition du père ; non qu’il ne 
puisse exister une paternité certaine hors 
des justes noces (i54 , 160) ; mais parce 
que l’enfant conçu ex juslis nuptiis est le 
seul qui suive la condition de son père. 
Dans tout autre cas, que la paternité soit 
ou ne soit pas certaine, l’enfant doit suivre, 
d’après le droit des gens, la condition de 
sa mère (Caius , 1 /wsC* 67, 76, 80, 82). 

58. Il y a donc des esclaves de naissance, 
et des esclaves devenus tels par un fait pos- 
térieur j qui les a privés delà liberté. C’est 
ce qui , d’après le droit des gens , arrive , 
ainsi qu’on l’a déjà dit (ex caplivilale ), aux 
prisonniers ( $ 17 , de rer. divis.) que deux 
peuples ennemis fout l'un sur l’autre dans 
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une guerre de nation à nation : car autre- 
ment il n'y aurait pas guerre, mais seulement 
piraterie ou brigandage {Ulp. fr. 1 1 8 , de 
rerb. signif. ) , et les captifs , privés de 
l'exercice de leur liberté, ne perdraient pas 
la liberté même : ils seraient de fait in ser- 
vitutc, sans être esclaves. 

5 q. Dans plusieurs cas prévus par le droit 
civil, la servitude est une punition que le 
législateur iuflige aux personnes qu'il juge 
indignes de conserver la liberté , et par 
exemple , à ceux qui se laisseraient vendre 
pour partager le prix de la vente (/ex/, hic). 

La liberté n’a point de prix ( § uit. , qui 
etexquib. eau s. ; Paul. fr. 1 06 , de reg . 
jur.). Nul ne peut aliéner la sienne ni se 
rendre volontairement esclave ( Callistr . 
fr. 37, de liberal, caus. ; Val. et Gal/ien. 
C. 6 ; Dioclet. et Maxim. C. 10, 24 et 39 , 
eod.) ; et la vente d'un homme libre ne 
pourrait jamais conférer à l’acheteur aucun 
droit sur 1a personne vendue ( J ult. f de 
empt. vend.). On ne se vendait donc pas 
soi-même ; mais quelquefois un homme li- 
bre se laissait vendre comme esclave pour 
tromper l’acheteur, partager le prix touché 
r le vendeur et revendiquer ensuite sa li- 
rté , à laquelle la vente ne portait aucun 
préjudice. Pour punir une semblable frau- 
de, on a décidé que la liberté ne pourrait 
pas être réclamée lorsque le prétendu escla- 
ve, connaissant bien sa condition d’homme 
libre (Constant. 1 C. 2, C. Th. eod.), se sera 
laissé vendre à un acheteur de bonne foi 
( Ulp.fr . 7 1 S 2 » de libert. caus .) , et aura 
réellement touché une partie du prix, étant 
Igé de plus de vingt a us (major viginli an- 
nis) , sinon lors de la vente , au moins lors 
de la réception par lui faite de sa part du 
prix. (Ulp.fr. 1 ,pr. e/$ 1 ,quib. ad libert.) 

60. Les décisions précédentes étaient fon- 
dées sur plusieurs senatus-consultes (Pom- 
pon. Jr. 3 , eod.) , au nombre desquels pa- 
rait avoir été le sénalus-consulte Claudien 
(V. Paul. adSc. Claud.,fr. 5 , eod.), dont 
une disposition abrogée par Justinien pri- 
vait les femmes de là liberté, dans un cas 
dont nous parlerous (951) au titrer/c Suc- 
cessiohibus sublatis. 

61. Nous trouvons encore dans lcslns- 
titutes de Justinien ($ 3 , quib. mod. jus. 
pair. ; § 1 , de cap. dem.) deux autres ma- 
nières de perdre la liberté. 

(>) Nom verrons plu» loin (8o5; J a de *ing. rrb. 
/‘‘^•/«c.Jtommrnl un oiaftre peut être tenu «i'aflrau* 



Toute personne condamnée à mourir en 
cornbatlaut contre les bêtes féroces (qui bes- 
tiis subjiciuntur ; § 3 , quib. mod. jus pair, 
pot.) devenait esclave par l’effet immédiat 
de la sentence et avant son exécution (Ulp. 
fr. 6 , § 6, de iniust. rupt. ; Caius t fr. 29, de 
pœn.). La condamnation aux mines produi- 
sait aussi le même effet (d. § 3 , quib. mod. 
juspatr. ; Mac.fr. 10, J 1, de pœn.), lors- 
qu'elle était perpétuelle (Ulp.fr. 8, J 8 j 
Callislr.fr. 28 , § 6, eod.) j mais Justinien 
(Nov. 2'j , cap. 8) a voulu que dans ce cas 
le condamné restât libre, malgré la peine 
qu’il subit. Au reste, les condamnés qui de- 
viennent esclaves n’out pas d’autre maître 
que le supplice auquel ils sont destinés ; et 
de 1 b vient qu’on les appelle servi pœnœ , 
esclaves de la peine. (V. Marcian.fr. 17, 
eod. ; Callistr. fr. 1 2 , de jur. fisc.) 

Lorsqu'un affranchi se montre ingrat en- 
vers le patron qui lui a volontairement ac- 
cordé la liberté (i), celui-ci peut obtenir 
une condamnation qui fait rentrer l'affran- 
chi dans l'esclavage et sous la puissance 
de son ancien maître ( § r , de capit. dé- 
mit 1.; Anton. C. 1 j Constant. C. 2 , de li- 
bert. et eor. liber.). 

S v. 

62. Le pouvoir du maître, également ab- 
solu sur tous les esclaves , ne laisse entre 
eux aucune distinction légale , quoique de 
fait la différence des emplois rende le sort 
des uns bien meilleur que celui des autres. 
(Y. $ 7, de in/ur.) Au contraire , la loi met 
de grandes différences entre les hommes 
libres, selon qu’ils sont ingénus ou affrau- 
chis, c’est-à-dire selon que la liberté est 
pour eux uu droit iané, ou simplement un 
droit acquis. 

TITRE IV. 



DES INGENCS. 

PR. 

• 

65 . Uu ingénu est libre par naissance. Il 
s'agit donc de savoir dans quel cas un en- 
faut naîtra libre , sans examiner si les père 

chir son fictive, et ( 5 3 tic moral, act. )conunent l'c»rlu ve 
peut être alTnuclii par le préteur malgré sou maître. 

4 . 
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cl mère sont eux-même ingénus ou affran- 
chis (text. hic ; Y . Gordian. C. i\ ,de oper. 
libert.). 

D’après les derniers mois de notre texte, 
il suffît que la mère ail été libre , soit à 
l'instant de la conception ou de la naissan- 
ce, soit à un moment quelconque de la 
grossesse ; mais cette règle , quoique vraie 
en résultat, exige, pour être bien comprise , 
l'exposition préalable de plusieurs prin- 
cipes. 

64. Le texte parle d’abord de l’enfant 
issu d’un mariage civil , vnalrimonio editus. 
Il est toujours ingénu , et l'on n'entre à son 
égard dans aucuu détail . parce que non 
Seulement il suit la condition de son père, 
mais la condition que son père avait à 
l’époque de la conception ( Ulp. 5 , reg. 8 
el 10? Caius, 1 inst. 80, 89}. Or, à cette 
époque , l’existence d'un mariage civil sup- 
pose nécessairement que les deux époux 
sont libres, et peu importe s'ils perdent 
ensuite la liberté. L’enfant dont l’état est 
déterminé depuis sa conception naîtrait tou- 
jours libre et citoyen romain. (V. Caius , 
ibid. 91 ; Ulp.fr . 18, de slat. hom.) 

65 . La règle qui attribue à l'enfant la 
condition du père est la conséquence d’un 
mariage contracté conformément aux règles 
du droit civil. Dans tout autr e cas , et quel 
que soit le genre d’union qui aurait pu 
exister entre les père et mère , c’est le droit 
des gens qui fixe la condition des enfans, 
et alors ils suivent toujours la condition de 
leur mère. (V. Cels.fr. 19, de slat. hom. ; 
Ulp. et Caius , loc. sup. cil.) Il importe 
donc peu que le père soit libre ou esclave; 
car lors même que la paternité serait cer- 
taine (1) , l'enfant n’en suivrait pas moins 
la condition de sa mère , comme celui qui 
serait vulgo conccptus , et qui , à raison de 
ce , n’aurait point de père connu. 

L’enfant , d’après le droit des gens , suit 
la condition que sa mère avait en le met- 
tant au jour ; il suffît donc qu’elle se trouve 
libre en accouchant , quoiqu'elle ait conçu 
dans l’esclavage, licet ancilla conceperit. 
Réciproquement l'enfant dont accouche 
une esclave devrait naître esclave , encore 
que sa mère eût été libre au moment de la 
conception. En effet , nous avons vu pré- 
cédemment que les individus nés d’une 

(1) Nous verrons plus loin ( 160 ) , sur le JJ 1* de 
nuptiis , comment la paternité peut être certaine , sans 
qne l'enfant aune U tondit iou de son père. 



mère esclave (qui exancillis nascuntur) sont 
esclaves de naissance ; et telle est aussi la 
décision constamment suivie par Caïus et 
par Ulpien (loc. cit .) , sans examiner l’épo- 
que de la conception. 

66. Cependant un jurisconsulte contem- 
porain d’Ulpien et postérieur à Caïus , Mar- 
tien (fr. 5 , de slat. hom .) , dont Justinien 
emprunte ici les expressions , annonce une 
décision plus favorable pour l’enfant dont 
la mère , esclave à l’époque de l’accoucbe- 
ment , aurait été libre , soit lors de la con- 
ception , soit à un instaut quelconque de 
la grossesse. On a pensé , dit Martien , que 
le malheur de la mère ne devrat pas re- 
tomber sur l’enfant qui in ventre est; ci en 
effet , en considérant l’espoir que cet enfant 
avait de naître libre , et l’événement qui le 
ferait naître esclave si l’ou suivait la règle 
du droit des gens, on a dû le plaindre de 
n’étre pas ué quelques jours ou même quel- 
ques instans plus tût. Tel est le motif qui a 
fait admettre , mais seulement en faveur de 
la liberté (V. Paul. 2. sept. 24, $ 2 et 3 ) , 
une exception qui n’cmpêche pas l’applica- 
lion du principe et de ses conséquences, 
lorsqu’il s’agit de savoir, non pas si l’enfant 
qui suit la condition de sa mère naîtra li- 
bre ou esclave , mais s'il naîtra citoyen ou 
étranger. Sur ce dernier point on examine 
uniquement l’époque de la naissauce. (V. 
Ulp. fr. 18 , de stat. hom. ; Caius , 1 inst. 
90 ; Pothier t pand. just. 1 , V. i 3 .) 

67. Cependant il existe une fiction de 
droit d'après laquelle un enfant conçu peut 
êlre considéré, dans son propre intérêt, 
comme s’il était déjà né. Cette fiction con- 
cilierait facilement la décision de Martien 
avec le principe du droit des gens. On 

ourrait dire que Martien considère aussi 

époque de b uaissance ; mais que , dans 
l’intérêt de l’enfant, il le suppose né h 
l'époque la plus avantageuse pour lui , c'est- 
à-dire à l’époque où la mère était libre. Par 
suite de la même fiction , l’enfant dont la 
mère perd les droits de cité pendant sa 
grossesse devrait naître citoyen ; mais il est 
à remarquer que les fictions n'ont jamais 
qu'une application limitée, et celle dont 
nous parlons ici n'est pas plus absolue que 
les autres ; Caïus , qui la connaissait parfai- 
tement (1 inst. 147)1 n’eu tire aucune con- 
séquence daus la matière qui nous occupe. 
Nous verrous plus loin (an, 572) quels 
sont les cas où i’eofant conçu doit être con- 
sidéré comme déjà ué. 



t 
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J I er . 

68. Un homme libre peut se trouver in 
servitute , et passer pour esclave sans l'étre 
réellement. Dans ce cas , un ingénu affran- 
chi par sou prétendu maître reste ingénu , 
et ne passe point dans la classe des affran- 
chis ( texl . hic). 

Un homme libre, devenu réellement 
esclave , peut recouvrer la liberté , mais il 
ne rentre pas dans le nombre des iugénus .* 
ce n’est toujours qu'un affranchi ( Modest . 
fr. ai, de stat. hom. ). Il ne faut donc pas 
confondre sa position avec celle du précé- 
dent. Le premier, cousidéré comme esclave, 
n’eu était pas moins libre ; ingénu avant 
son affranchissement , il l’est encore après j 
car la manumission peut conférer de nou- 
veaux droits , mais n’efface pas ceux que 
l’on avait déjà. Le second a été esclave j en 
cessant de l’étre il acquiert une liberté 
nouvelle , et celle-ci n’a rien de commun 
avec la liberté qu’il pouvait tenir de sa nais- 
sance, ni par conséquent avec l'ingénuité 
qu’il a perdue , non à cause de l’affranchis- 
sement , mais à cause de l’esclavage dans 
lequel il était légalemeut tombé. 

TITRE V. 



DES AFFRANCHIS. 

PR. 

6g. On voit, par ce qui précède , que 
la qualité d'affranchi ne résulte pas du fait 
de 1a manumission , mais de la cessation , et 
par conséquent de la préexistence d’une 
véritable servitude. C’est ce que confirme 
ici même la déûniliou du mot libertinus, 
Caïus(i inst. 1 1) et Justinien ne l'appliquent 
qu'aux individus libérés {ex jus ta servitule) 
d'un esclavage légitime. 

70. Au lieu du mot libéré dont je me 
sers , le texte dit ( manumissi ) libéré par 
manumission ; ce qui supposerait , à pro- 
prement parler, une liberté acquise par un 

(0 F oyez au Digeste le lilra : Qui sine manumis- 
sion* ad lébartatem perueniunt. Voyez aimi (§ 3 , de 
taxai, act, ) un cas où l'affranchissement a lieu sans la 
volonté et même contre la volonté du maître. 

Quelque» éditeurs ont écrit DE au nu patio. Ce» 
mol* n’ont aucun «en» ; mal» il est facile de leur reudre 
celai qu'ils doivent avoir, en complétant , d’après Ul- 
{fr, 4 , de juif, ctjur. ), une phrase tronquée , et 



acte formel ; et c’est ainsi en effet que les 
esclaves obtiennent régulièrement leur li- 
berté. Cependant, comme en certains cas 
ils peuvent l’obtenir sans aucun acte de 
manumission ou d’affranchissement ( 1 ) , à 
la définition que donnent les premiers mots 
du texte , il sera plus exact de substituer 
celle qui se trouve à la fin ( qui desierunt 
esse servi ) ; car il importe peu de quelle 
manière un esclave aura cessé de l’être , 
pourvu qu’il l’ait été et qu’il ne le soit plus. 

71 . Remarquez dans le texte , i° l’origine 
de la manumission qui dérive , ainsi qu'oti 
l’a déjà dit , du droit des gens ; u° sa 
définition libertatis datio (a) ; 3° enfin la 
division triparlite , dans laquelle notre texte 
et celui d’Ulpien {fr, 4 y de jirsl. et jur.) 
opposent d’abord tes personnes libres aux 
personnes esclaves , et colloquent dans 
une troisième classe les affranchis qui n'ont 
pas toujours été libres, mais ne sont plus 
esclaves. Les affranchis sont libres dans 
l’acception générale du mot, et lorsqu'on 
l’applique, comme nous l’avons vu précé- 
demment {pr. et $ 5, de jur. person .) , à 
quiconque n’est pas esclave ; mais les hom- 
mes libres dont il est ici question sont 
les hommes libres par excellence , les 
hommes libres qui font toujours élé , en 
un mot les ingénus. La qualité d’homme li- 
bre prise dans ce sens ne s'applique point 
aux affranchis, et dans ce sens Ulpien a 
pu ranger ces derniers daus une classe par- 
ticulière. 

£ I er . 

7 a. Un maître peut affranchir son escla- 
ve, i° daus l’église {in sacrosanctis ccclesiis) 
en présence du peuple et avec l'assistance 
des évêques qui signent l’acte de manumis- 
sion (3). Ce mode, introduit par Constan- 
tin , paraît avoir remplacé l'affranchisse- 
ment qui autrefois à Rome s’opérait par le 
sens , lorsque avec la permission du maître 
l'esclave s'était fait inscrire parmi les ci- 
toyens romains sur les tables du cens , qui 
se faisait tous les cinq ans, et dont l’usage 
avait cessé depuis long-temps ( 4 ). 

en lisant : de manu missio , id est , datio libertatis. 

(3) flores C. i .de bis qui in eccles. lia vivant de 
Pothier, if existait encore un monument de celte espèce 
d'affranchissement jur la porte de la principale église 
d'Orléans. Pand. Just. XL, J , I. 

(4) F oyez Ulpien ( i reg. H ); voyez aussi le frag- 
ment d*un ancien jurisconsulte de m tnumissîonibut , 
dans U première partie du Juris civiltt ccloga. 
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INSTITUTES 

Un maître affranchit aussi , 2° par la vin- 
dicte (i) , devant le magistrat compétent , 
avec des formes et des paroles solennelles 
( Ulp. i reg. y) ; 5° entre amis, et 4° par 
lettre , c'est-à-dire par une déclaration ver- 
bale ( inter amicos ) ou écrite ( per episto- 
lam ) , mais faite, dans l'un et l'autre cas, 
en préseuce de cinq témoins , qui signent 
la déclaration écrite ou l'acte constatant la 
déclaration verbale du maître ( C. un., $ I 
et a , de lat. libert. toll.) ; 5° par testament 
ou par un autre acte de dernière volonté , 
c'est-à-dire par codicille , ainsi que uous 
aurons occasion de l’expliquer au second 
livre ( 8 1 4 ) ; 6° enfin par plusieurs autres 
manières anciennes ou nouvelles , dont 
l'énumération se trouve au Code (C. de lat. 
libert. toll.). 

Sii. 

yb. Nous voyons dans ce paragraphe que 
les distinctions introduites par les lois Juuia 
Norbana et ÆJia Sentia entre les affran- 
chis , les ont divisés en trois classes ; aue 
Justinien , rétablissant parmi eux l’égalité 
primitive , a voulu qu’en devenant libre» 
iis devinssent tous citoyens romaius. Ceci 
exige quelques explications ; mais aupara- 
vant il importe d'observer que la volonté 
du maître , quelque nécessaire quelle soit, 
ne suffit jamais seule pour conférer directe- 
ment la liberté : elle doit être accompagnée 
des formes , et en général des conditions 
requises. Autrement la volonté du maître 
qui laisse vivre ses esclaves comme s'ils 
étaient libres ne serait qu'une tolérance 
dont il pourraitse départir à chaque instant, 
et qui mettrait les esclaves in libertate sans 
les rendre libres , à la différence du vérita- 
ble affranchi qu'une manumission légale a 
irrévocablement soustrait à la puissance 
dominicale. 

y\. Maintenant il faut savoir que l'an- 
cien droit civil ne reconnaissait comme vé- 
ritablement affranchis et libres que ceux 
dont le maître , investi du domaine quiri- 
taire (i) , s’en était dépouillé par le cens , 
parla viodicte ou par testament. Dans tout 

(l) La mot 'vindicte vient du uom d’une baguette 
dont »c «cri le licteur, ou , iclun quelque* auteurs , du 
nom de f indu tus , premier eacleve qui ait été u (Fran- 
chi de celte manière, après avoir découterl la conjura- 
tion des Tarquins. Poluier, / mnd . just. LX, JJ , t. 

(a) Un citoyen romain avait le domaine t/uirilatm 
des chose* qui lui étaient acquise* avec toute* le* con- 



EXPLIQUÉES. 

autre cas et de toute autre manière, la vo- 
lonté d'affranchir ne libérait pas l'esclave ; 
elle le mettait seulement in libertate. 

75. La loi Ællia Sentia , portée l’an de 
Home 757 , sous le consulat de S. Ælius 
Catus et de C. Sentius Saturninus , vint 
ajouter aux conditions déjà exigées pour 
la manumission. Elle distingua l’âge des es- 
claves, et ne voulut considérer comme réel- 
lement affranchis que ceux qui l’auraient 
été après l'âge de trente ans , ou, dans le 
cas contraire , avec l'autorisation d’un con- 
seil spécial. (V. Ulp. 1, reg. 12.) 

Il y avait donc des esclaves qui se trou- 
vaient in libertate sans être précisément af- 
franchis ; dans cette posiliou , et à raison 
de la tolérance du maître, ils jouissaient 
par le fait d'une liberté qui ne leur était 
point acquise. Uu changement de volonté 
aurait suffi pour les rappeler sous la domi- 
nation du maître ; mais les préteurs s y op- 
posaient : ils contraignaient le maître a lais- 
ser vivre in libertate ceux qu’il y avait rnis, 
saus cependant le priver des autres effets 
de sa puissance, et , par exemple, du dioit 
d’acquérir par eux comme par tout autre 
esclave (3), conformément aux règles qui 
seront exposées plus loin (5 18, 988). 

76. Ce tempérament du droit prétorien 
fut converti en une disposiliou de droit 
civil parla loi Junia Norbana , portée en 
772 , sous le consulat de Julius Si la nus et 
de Norbautis Bal bus. Elle déclara libres 
tous les esclaves que la protection du pré- 
teur aurait pu maintenir in libertate. Dès 
lors ils commencèrent à former une classe 
de véritables affranchis, reconnus comme 
tels, par la loi, qui leur assigna , sous le 
nom de Latins Juniens , des droits particu- 
liers. On les appela Latins , parce qu’ils fu- 
rent assimiles aux Latini coloranii , c'est-à- 
dire aux ingénus sortis autrefois de Rome 
pour se fixer dans les colonies du Latium ; 
on les appela Juniens , à cause de la loi 
Junia qui leur avait conféré la liberté, mais 
la liberté seule, sans y joindre les droits de 
cité. Celte liberté n'était même , à propre- 
ment parler, qu’une jouissance de la liber- 
té. En effet, faffrauchi latin vivait libre; 

dilioo» exigée» par le droit civil ; et eu contraire , il 
avait in Itunis le» choie» acquise» coulurniéiucul aux rè- 
gle* du droit de» gen*. f . et suiu., Vtp. l , reg. 

1 G ; Caiux , a inst. 4o. 

(3) fuyez , dau» ta première partie du J uns civiiu 
reloge , le 57 du fragment déjl cité (7a). 
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mais à sa mort il était réputé n’avoir ja- 
mais cessé d'être esclave, et le patron exer- 
çait sur les biens du défunt tous les droits 
d’un véritable maître (897 ; § de success. 
libert. ; Catus , 3 inst. 56 .) 

77. Depuis la loi Junia Norbana, on dis- 
tingua donc parmi les affranchis , des ci- 
toyens romains et des Latins juniens ; et 
toutefois cette distinction ne s’appliquait 
pas à tous ; car déjà la loi Ælia Sentia avait 
réglé le sort de certains esclaves. Ceux qui, 
après avoir encouru certaines punitions , 
comme la marque ou la torture , venaient 
ensuite à être affranchis , étaient assimilés 
par cette loi aux peregrini dcdititii. On ap- 
pelait ainsi les étrangers qui autrefois, après 
avoir pris les armes contre Rome, s'étaient 
ensuite livrés à discrétion. Les affranchis 
deditices formèrent uue troisième classe , 
dont la condition irrévocablement fixée ne 
pouvait pas s'améliorer ; ils ne devenaient 
jamais ni citoyeus ni Latins. {Catus, 1 inst. 
t 3 , 14 , i 5 , q6 et 27.) 

La distinction entre ces deux classes ne 
pouvait donc s'appliquer qu’aux esclaves 
qui , d'après la loi Ælia Sentia , n’étaient 
pas indignes d’obteuir le titre de citoyens; 
et ils l’obtenaient en effet lorsqu’ils étaient 
affranchis avec toutes les conditions exigées 
sur l’âge de l’affranchi , sur la forme de la 
manumission , et snr le genre de propriété 
qu’avait acquise l’affranchissant. Lorsque 
ces trois conditions n’étaient pas réunies, 
l’affranchi entrait dans la classe des Latins 
juniens ( Caius , 1 inst. 16 et 17), sauf à ob- 
tenir plus tard le titre et les droits de ci- 
toyen romain. (Y. Ulp. 3 , reg. 3 et set/.; 
Caius , i inst. a8 et set/.) 

Voilà comme on était arrivé à distinguer 
trois espèces d’affranchis , que Jusliuien se 
hâte de réunir. 

78. Depuis long-temps on ne voyait plus 
de détitices j et l'empereur croit devoir sup- 
primer expressément ( C . de dédit, libert. 
toit.) une distinction tombée en désuétude. 
Il supprime également ( C. de latin, libert. 

(1) y u Ho , nec atatis manumtssi , nec DOMINI ma - 
«1*1 ittentis, nec manumissionis modo discrimina ha - 
bito. Au lieu de DOM I Ml , qui us rapporterait mal à pro- 
P°* •* l'âge du maître, il faut lire rfom/A<ï pour rappe- 
ler I ancienne distinction du domaine quiritaire. Le 
tritc de Caiu» ( i inst. 17 ) ne laisse maintenant aucun 
«toute »ur la nécessité de celte correction déjà faite par 
plusieurs éditeur». 



toll.) celle qui subsistait encore entre les 
deux autres classes d’affranchis. En consé- 
quence il les déclare tous citoyens romains, 
quel que soit l’âge de l’esclave, de quelque 
manière qu’il ait été acquis par l’affranchis- 
sant (1), et quel que soit aussi le mode 
d’affranchissement. 

Toutefois il faut se garder de croire qu’un 
maître puisse affranchir à son gré, sans ob- 
server aucunes formes légales. Justinien 
veut dire simplement que 1 on peut choisir 
entre les différons modes de manumission 
par lui conservés ou établis , parce qu'ils 
produisent tous le môme effet , en ce sens , 
qu’un mode d’affranchissement qui autre- 
fois aurait rangé l’esclave parmi les Latins 
juniens, suffit désormais pour l'élever an 
rang de citoyen (§ 4 in fin* t de success. li- 
bert.) ; mais il faut toujours que ce soit uu 
des modes reconnus par la loi ; car autre- 
ment les ancieunes formes d’affranchisse- 
ment, non conservées par Justinien, se- 
raient absolument sans effet {C. un., j 12, 
de latin, libert. toll.) 

79. L’empereur supprime ici toute diffé- 
rence entre les affranchis, et les déclare 
tous citoyens ; plus tard {Nov. 78., cap. 1 
et 7) il les a considérés comme régénérés 
par la manumission même , et en accor- 
dant aux affrauchis les mêmes honneurs 
qu'aux iugéuus , il a effacé la distinction 
qui séparait ces deux classes, sans préjudi- 
cier cepeudaut aux droits du patron. 

S III. 

80. Le texte nous offre ici pour la manu- 
mission par vindicte l’application d’une rè- 
gle commune aux actes de juridiction vo- 
lontaire, comme la manumission, l'éman- 
cipation et l’adoption , pour lesquelles on 
peut profiter en tout temps et en tout lieu 
de la présence du magistral , sans être 
obligé de comparaître devant son tribunal 
à jour fixe (7). 

fa) Jdart.fr. a, de offic.proc. Toulefoi» celle lati- 
tude n'eiitUit que pour le* esclave» ige» de plu» de 
trente an». Le» autre» ne devenaient ciloytni romain», 
d'après le loi ÆUa Sentie, que lorsqu'il» riaient affran- 
chis par 1 a vindicte , à jours fixe» ( certis dmhus), en 
présence du conseil qui autorisait l'affranchissement. 
( V. Caius , 1 inst. ib et ao. ) 
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TITRE VI. 



QDI ME PEUT AFFRANCHIR, ET PAR 
QCELS MOTIFS. 

81. Justinien , quoiqu'il se montre favo- 
rable aux manumissions , n’accorde cepen- 
dant pas aux maîtres qui voudraient af- 
franchir une latitude illimitée ; plusieurs 
lois anciennes avaient posé à cet égard des 
bornes dont l’empereur conserve quelques 
unes, et spécialement celles de la loi Ælia 
Sentia. En effet , outre les dispositions re- 
latives aux esclaves et dont nous avons parlé 
dans le titre précédent, il existait dans la 
même loi deux chefs particuliers aux maî- 
tres, pour les empêcher d’affranchir, soit 
eu fraude de leurs créanciers, soit avant 
l’âge de vingt ans ( pr . et§ 4> <*)• 

PR. 

8 a. Les créanciers peuvent saisir et faire 
vendre les biens du débiteur pour être 
>ayés sur le prix (V. pr. f desuccess. subi.). 
Is peuvent même , en vertu des édits pré- 
toriens , faire révoquer les aliénations con- 
senties eu fraude de leurs droits, et, par 
exemple, l'aliénation d’un esclave comme 
celle de toute autre chose ( Ulp.fr . 6, $ 5 , 
quœ in fraud. ; Y. J 6, de act.) ; mais lors- 
qu’un Homme a cessé d’être esclave, alors 
il est impossible d’atteindre en aucune fa- 
çon l’affranchi : la liberté une fois acquise 
ne peut plus être retirée ( § 5 , de eo cui li- 
bert. caus.). Les effets d’un affranchisse- 
ment frauduleux étant impossibles à répa- 
rer,, il fallait donc les prévenir en s'op- 
posant à la manumission même , en sorte 
que la liberté ne filt point acquise. Effecti- 
vement la loi Ælia Sentia empêche l’affran- 
chissement, qui reste nul et comme non 
aveu u (ni hil agit) , du moins à l'égard des 
créanciers fraudés. 

83 . Quant au débiteur qui affranchit en 
fraude de ses créanciers, il peut d’autant 
moins contester la validité delà manumis- 
sion , que nul n’est admis à se prévaloir de 
sa propre fraude. Ainsi l'affranchissement , 
quoique nul, subsiste si les créanciers frau- 
dés ne l’attaquent pas, ou ne l'attaquent 
qu'après plus de dix ans. (V. Paul. fr. i , 
§ * i de staiulib. ; fr. iG, § 3 , qui et à quib. 
manum.) 



■ si- 

84. Il est même une espèce d’affranchis- 
sement que les créanciers ne peuvent ja- 
mais critiquer , c’est celui que le maître 
confère k un de ses esclaves en l’instituant 
héritier. L’héritier est tenu de toutes les 
obligations du défunt : nul ne voudrait 
donc accepter l’hérédité d’uu homme insol- 
vable, et, faute d'héritier , les biens du 
maître seraient vendus par les créanciers 
sous son nom. Pour éviter celle honte , la 
loi Ælia Sentia lui permet d’affranchir l’es- 
clave qu’il institue , et qui devient héritier 
nécessaire, c’est-à-dire héritier malgré soi 
(586,587, 6G0 j J 1 , de lier. inst. ; § 1 , de 
lier. quai.). Il devient également seul héri- 
tier {hères ei solus ), parce que le maître in- 
solvable ne peut affranchir ainsi qu’uu es- 
clave, et celui-ci u’acquiert l’hérédité et la 
liberté qu’au défaut de tout autre héritier 
institué dans le même testament , si modo 
nemo alius , etc. (V. Paul. fr. 5q , de lier . 
inst. ; V. 6 o 5 .) 

s h. 

85 . Le testateur qui institue son propre 
esclave , manifeste par cela même l’inten- 
tion d’affranchir, puisque l’institué ne peut 
pas recueillir l’hérédité de son maître en 
restaut esclave $ toutefois la volonté du maî- 
tre ne suffit pas seule pour conférer la li- 
berté. Il faut, comme nous l’avons déjà vu, 
que cette volonté soit revêtue des formes 
légales : on exigeait même que le testateur 
s’exprimât en termes solennels, ce qui de- 
vait exclure une manumission tacite ; ce- 

f >endant Atilicinus , jurisconsulte procu- 
éieu , croyait l’institution suffisante (0* 
Cet avis n’avait point été suivi dans l’usage 
(Ulp. 72 , reg. 12 j V. Paul. d. fr. 5j f de 
hered. inst.) $ mais Justinien l’adopta dans 
uue des cinquante décisions ( §. 5 , de ne - 
cess. serv. hered. inst.) t et donna ainsi uue 
nouvelle preuve {nova humanitatis ration ie) 
de l’humanité qui le portait à favoriser les 
affranchissemens, en dérogeant à la rigueur 
des anciens principes. 

Au surplus , cette décision n’est pas res- 
treinte au testateur insolvable j elle forme 
règle générale pour tous les cas où un es- 
clave aurait été institué par son maître» 

(1) Vo y. pr. de hered. inst. Juitinieu invoque d*n» 
ce texte l'opinion d'Alilicinat pour pré» cuir le repro- 
che d'ianovalion. 
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sans être expressément affranchi ( iext . hic.). 

I III. 

86. Un maître, ainsi que nous l'avons vu, 
ne peut affranchir en fraude de ses créan- 
ciers j sachons ce qu’on entend ici par 
fraude. 

Le verbe fraudare, dans son acception 
primitive, ne signifie rien déplus que frus- 
trer (i) ; aiusi agir en fraude de ses créan- 
ciers, ce serait faire un acte parle résultat 
duquel ils seraient frustrés de ce qui leur 
est du , en perdant , par l’insolvabilité du 
débiteur , les moyens de se faire payer. 
C’est en ce sens que la loi Ælia Sentia était 
entendue par Caïus (fr. 10, qui et a quib. 
man.) t d’après lequel Justinien déclare ici 
que l’affranchissement se fait en fraude des 
créauciers lorsque le maître est déjà insol- 
vable , ou lorsqu’il le devient par suite de 
l'affranchissement même. On ne considère 
jusqu'ici que les résultats , sans s'arrêter à 
l’intention du maître ; et cela , continue 
Caïus , parce que l'homme s'abuse et se 
croit souvent plus riche qu’il ne l’est eu effet 
(scepè enim, etc.). 

87. Cependant Julien (fr. i 5 , qua in 
fraud.) adoptant l’opinion des Sabiniens 
(Caius j fr. 5 7, de mantest.) , dont Caïus 
semble s’écarter en ce point , ne se contente 
pas du tort réel que l'affranchissement cau- 
serait aux créauciers ; il exige en outre , 
pour appliquer la loi Ælia Sentia , que le 
débiteur ait agi sciemment et avec intentiou 
de leur nuire , ou , pour employer les 
expressions du texte même , que les créan- 
ciers aient été doublement fraudés ( cum 
utroque modo fraudantur ) , c’est-à-dire 
qu'ils l'aient été de fait et d’iutention. Cette 
opinion des Sabiniens a prévalu ( prœva - 
fuisse tamen videtnr ) , et c’est une règle 
générale en matière de fraude qu’elle se 
constitue d’un tort réel et volontairement 
causé par le débiteur ( Papin. fr. 79, de 

re 8- i ur ). 

88. Pour trouver quelque suite dans le 
paragraphe que nous expliquous , il faudrait 
“* e ces mots , sœpe enim } etc. , comme ils 

(l) Cm co ce seoi que Juitinien l'applique eux ef- 
ku mêmes delà loi qui , «près un temps limité , trant- 
•erel* propriété aux possesseurs de bonne foi. Justinien 
•kserte que ce délai ne doit pas être trop court , ne 
matunus rebut suit DRrRAUDEVTCR. (Fr. t de 
■sac. et long. temp. ) 

(*) Vote* L lp.fr. 1 , de manum. Il en est autre- 
lorsqu’il s'agit d'une faseur accordée jusqu'à un 



se lisent dans Caïus même ( d. fr. to, qui 
et a quib. man.) , c’est-à-dire, immédiate- 
ment après ceux-ci , desiturus est sohendo 
esse. La plia rase prœvaluisse tamen est 
d’autant plus mal intercalée entre l’opinion 
de Caïus et le motif donné par ce juris- 
consulte, qu’elle consacre un principe di- 
rectement opposé à celui de Caïus , prin- 
cipe qui ne devrait pas lui-même être sé- 
paré de sa conséquence , itaque tune , etc. 

S IV. 

89. Le maître mineur de vingt ans ne 
peut affranchir que par la vindicte , et pour 
des motifs légitimes approuvés par uu con- 
seil spécial. 

Ou est mineur ou majeur relativement à 
un âge quelconque , selon qu’on est au des- 
sous ou au dessus de cet âge. ( V. J i 3 , de 
excusât, tut. ) Au dernier jour de la dernière 
aunée, on n'est pas encore au dessus; mais 
on u’est déjà plus au dessous , ce qui suffit 
ici pour ne plus se trouver compris dans 
une prohibition qni ne concerne que les 
mineurs de vingt ans (2). 

90. En les soumettant à la nécessité de 
motiver l'affranchissement et d’eu faire ap- 
prouver le motif par un conseil spécial , no- 
tre texte exige en outre que les mineurs de 
vingt ans affranchissent par la vindicte 
(non aliter..... quam si vindicta ) ; en sorte 
que tout autre mode de mauumission pa- 
raîtrait interdit , même avec l’autorisation 
du conseil. Cependant un mineur de vingt 
ans peut affranchir par testament l’esclave 
dont il fait son héritier nécessaire (Paul, 
fr. 27, de manum. test.)] mais dans tout au- 
tre cas, et quoiqu’il existe un motif suffisant 

f >our valider un affranchissement entre vifs, 
a liberté ne serait pas directement acquise 
en vertu d'un testament fait a vaut l’âge de 
vingt ans. Le testateur ne pourrait don- 
ner qu’une liberté fidéicommissaire ( 3 ), 
à moins qu’il ne fût militaire. ( V. Ulp.fr. 
4,5 *8/ de fideic. libert. ; Alexand. C. 4 * 
de test, mil.) Ces divers exemples prouvent 
assez qu’il n'était pas indifférent d'affran- 
chir de son vivant , ou par acte de der ni ère 

certain âge ; par exemple , de celle qui permet aux mi- 
ucun de vjngt-cinq au* de faire rescinder le» acte* qui 
le* auraient lot s. Dan» ce cas on e*t considéré comme 
mineur, même dans la dernière heure de la derniere 
année de l’âge fixé. ( V. Vlp. fr. 3 , $ 3 , de mtnor. 
vigint. ) 

(3) Voye* J a, de singul. reb. per fdeic. rel. 



Digitized by Google 




«2 



INSTITÜTES EXPLIQUÉES. 



volonté ; mais ils n'expliquent nullement le 
choix exclusif de la vindicte parmi plu- 
sieurs autres manumissions entre vifs. Nous 
voyons dans Caïus(f inst. 38 ) que le mi- 
neur de vingt ans avait besoin a autorisa- 
tion lorsqu’il voulait affranchir par la vin- 
dicte et conférer à son esclave le titre de 
citoyen romain ; toutefois on ne concluait 
pas de là que tout autre mode d’affranchis- 
sement fût impossible. Il paraîtrait en ré- 
sulter au contraire que l’affranchissement par 
vindicte est leseulqui eût besoin d’étre auto- 
risé ; et telle est en effet l’interprétation que 
Caïus (i inst . 4 * ) croit devoir prévenir, en 
avertissant que le mineur de vingt ans de- 
vait se faire autoriser, même pour donner 
le titre de Latin junieu aux esclaves qu’il 
voulait affranchir inter amicos. Justinien, 
dans ses Inslitutes, ne fait plus aucune dis- 
tinction entre les difTérens modes de manu- 
mission; pourquoi donc conseï ve-t il ici le 
mot vindicta ? Tous les interprètes attri- 
buent sa présence à une altération du texte; 
qu’ils s’efforcent de rétablir par différentes 
corrections (i). 

S v. 

pï. Le conseil ne devait autoriser l’affran- 
chissement que pour uu juste motif ( jus ta 
causa ) , c'est-à dire pour un motif spéciale- 
ment approuvé par la loi , comme ceux que 
Justinien rapporte ici d’après Caïus (t inst. 
19 et 39) , et par forme d’exemple , car il en 
existe plusieurs autres. (V. Marcian.fr. 9 
et seq demanum. vind.) Remarquez dans 
l'énumération de notre texte que l’on per- 
met d’affranchir une femme pour l’épouser, 
et un homme pour le charger de ses affaires. 
Dans le premier cas , il fallait que le maître 
jurât d'épouser l’affranchie dans les six mois 
(V. Ulp.fr. i 3 , de manum. vind.), et qu’il 
l’épousai en effet , à moins d’empêchement 
légal ( text. hic) ; ce qui doit s’entendre 
d’un empêchement survenu après la manu- 
mission , car uu mariage déjà impossible 
ne doit pas servir de motif à l'affranchisse- 
ment. (V. Marcian. fr. 14 in fin., eod.) 
Dans l'intervalle entre l’affranchissement et 
le mariage, ou l'expiration des six mois, 
l étal de la femme reste en suspens. (V. Ceis. 
fr. 19 , eod.) 

Dans le second cas , l'homme que son 

(l) Ce texte exitte dan» Caiu* ( t inst. xS et 38), 
taufune différence peu importante dans la rédaction. 



maître veut affranchir afin de lui confier ses 
affaires , doit avoir dix-sept ans accomplis 
pour être capable de postuler, c’est à-dire 
d’exposer devant un magistrat la demande 
d'une partie ou la défense de l’autre. ( Ulp . 
fr. 2 et 3 , de postul.; Y. 5 7, h. t. ) 

l VI. 

92. L’approbation du conseil est irrévo- 
cable , quand même elle serait accordée 
sur de faux rnçtifs. Ainsi, pour em pêcher 
l’affrauchissement, il faut contredire le mo- 
tif allégué et s'opposer à son admission ; 
mais on ne revient pas sur la décision prise 
( Marcian. fr. 9, § 1 , de manum. vind .) , 
ni à plus forte raison sur In manumission 
consommée {Anton. C. \, de vind. libert.). 
En effet, il s’agit moins d’empêcher l'af- 
franchissement que de suppléer à la pru- 
dence dont un maître trop jeune pourrait 
manquer, et l’on croit y suppléer suffisam- 
ment par celle du conseil. Le motif légitime 
n’est donc pas ici le motif vrai, mais le mo- 
tif approuvé. ( Voyez toutefois le J 20 , de 
excusât., et sou explication. ) 

S vii. 

93. L’homme à quatorze ans, et la femme 
à douze, sont capables de disposer de tous 
leurs biens par testament ( Y. pr. , quib. 
mod. tut. fin.; J 1 ,quib. non est pcrm.Jac.)\ 
ils peuvent doue léguer tous leurs esclaves, 
et cependant la loi Ælia Sentit ne permet- 
tait pas qu’avant l’âge de vingt ans on pût 
en affranchir librement un seul. Caius en 
avait déjà fait la remarque (1 inst. 40), sans 
paraîtie aucunement surpris d’un résultat 
que Justinien déclare absolument inadmis- 
sible {non fereruium ), mais qui n’a rien de 
déraisonnable. Effectivement , l’aliénation 
et la transmission d’un esclave n’ont rien 
de commun avec son affranchissement. T ant 

3 ue les esclaves restent esclaves , il est in- 
iffêrent pour l’ordre public qu’ils passent 
de la puissance d’un maître sous la puis- 
sance d'un autre ; mais, lorsqu'ils devien- 
nent libres et citoyens, l’intérêt de l’Etat 
exige qu’on ne leur confère pas légèrement 
des droits aussi importans. 

Justinien , qui trouve une contradiction 
évidente entre la faculté de léguer ses es- 
claves et la défense de les affranchir , si- 
gnale cette prétendue contradiction. Saus 
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U faire cesser : il prend ici un ternie moyen, 
en permettant d'affranchir par testament et 
à l'âge de dix -sept ans seulement, des es- 
claves que l’on pourrait léguer à quatorze 
ou même à douze ans. La liberté , dit Jus- 
tinien , est d’un prix inestimable ; elle l'est 
effectivement pour celui qui la reçoit ; mais 
pour le maître qui la donne, elle équivaut 
au prix que produirait la vente de l'es- 
clave. 

94. Dans la suite, l’empereur , plus con- 
séquent à lui-même, a permis d'affranchir 
par testament dès que l’on pourrait tester 
( A ov. 119, cap. q) , sans rien changer du 
reste aux atfrauchissemens entre vifs. A cet 
égard, les mineurs de vingt ans restent dans 
la même prohibition. 

TITRE VII. 



DE L* ABROG A TIOR DE LA LOI FUSIA 
GAMMA. 

95 . La loi Fusia Caninin , portée l’an de 
Rome 761, sous le consulat de Fusius, ou 
Purius Camillus, ne s’occupait point des 
manumissions entre vifs ; elle limitait seu- 
lement les manumissions testamentaires, eu 
fixant, d’après le nombre des esclaves ap- 
partenant au testateur , le nombre de ceux 
qu’il pouvait affranchir. (V. Ulp. i , reg. 
a 4 j Caius , 1 inst. et seq.) Celle latitude 
laissée d'un côté , et celte restriction mise 
de l’autre, sont considérées par Justinien 
comme une injustice suffisante pour moti- 
ver l’abrogation de la loi Fusia Caniuia 
[text. hic ; V. C. un., eod.). Cependant on 
est souvent obligé de défendre à un testa- 
teur ce qu’on permettrait sans danger à 
Thorome qui se dépouille de son vivant j 
car le premier donne plus facilement que 
le second , et souvent les testateurs libé- 
raient tous leurs esclaves par une générosité 
peu coûteuse pour eux, mais très-nuisible 
*» lÉtat, qu’elle inondait d’une foule d’af- 
franchis indignes du titre de citoyens ( 5 o 5 ). 

96. Au temps d’Auguste, la crainte d'un 
pareil abus avait pioduit plusieurs lois res- 
trictives des manumissions j le titre de ci- 
toyen paraissait alors trop précieux pour 
cire prodigué selon le caprice des maîtres. 
Justinien , ainsi que nous l’avons dit , agît 
dans un esprit tout différent ; il facilite les 
fcHranchissemens , favorise les affranchis, 



les élève tous au droit de cité , et même au 
titre d’ingénus (79). 

97. La même loi Fusia Caninia voulait 
que chaque esclave fût affranchi nominati- 
vement. Elle est également abrogée sous ce 
rapport (720;$ s 5 , de légat.; Ulp. i,reg.i 5 ). 

Nous trouverons ailleurs une autre pro- 
hibition établie pour un cas spécial par la 
loi Julia. (Y. pr., de hered. inst.) 



TITRE VIII. 



DE CEUX QÜI DÉPENDENT OU d’eLX- 
MÊXE9 OU D’AUTRUI. 

98. Après la division principale des per- 
sonnes en libres et esclaves, on a subdivisé 
les premières eu ingénus et affranchis. 
Maintenant se présente une division nou- 
velle, absolument indépendante de la pre- 
mière j et cependant on n’a pas distingue 
les citoyens romains d’avec les étrangers , 
bien que cette distiuclion ne soitelle-inémc 
qu'une subdivision des hommes libres , et 
par conséquent uoe dépendance de la di- 
vision première. Ce silence peut s'expli- 
quer. 

99. Le titre de citoyen romain, et les 
droits de cité qui en dépendent, n’ont ap- 
partenu d’abord qu'aux nabitans de la ville 
ou de son territoire j et la cité romaine ne 
s’étendait pas, à beaucoup près, aussi loin 
que l’empire et la domination du peuple 
romain. Dans la suite cependant le droit 
de cité fut accordé à des particuliers établis 
hors du territoire de Rome , et même à des 
villes entières. Enfin Caracalla déclara le 
titre de citoyeu romain commun à tous les 
sujets de l'empire. En vertu d'une consti- 
tution de ce prince , in orbe rotnano qui 
sunt, dit Ulpien (Jr. 17, de stat. boni .) , 
cives romani effeeti sunt. Toutefois cette 
concession ne s'appliquait qu'aux ingéuus j 
car pour les affranchis , ou avait continué 
de distinguer parmi eux des citoyeus, des 
Latins et des dcditiccs. Justinien , qui abo- 
lit eu lin cette distinction, est donc réelle- 
ment le piemicr qui ait rendu commun à 
tous les sujets libres de l'empire le titre de 
citoyen. Dès ce moment ils ne formèrent 
plus entre eux qu'une même cite , et n’eu- 
rent qu’un seul droit civil. 

100. Dans l’origine, il n'en était pas 
ainsi : plusieurs peuples ajoutés à l’empire 
». 
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continuaient à former des cités distinctes 
de la cité romaine et régies chacune par tin 
droit dont une partie leur était propre , 
tandis que lautre se composait de règles 
communes et généralement observées in 
orbe romano. Tel est le signe auquel les 
jurisconsultes romains distinguaient le droit 
des gens ou le droit naturel d'avec le droit 
civil. Ainsi , par exemple , ils considéraient 
les puissances dominicale et paternelle 
comme appartenant l'une au droit des geus , 
et l’autre au droit civil , parce qu'ils voyaient 
la première établie dans les autres cités de 
l’empire avec les mêmes effets ; taudis que 
la puissance paternelle avait , pour les ci- 
toyens romains , uu caractère qu'on ne lui 
trouvait point ailleurs. (V. § i , h. t. ; J 2 , 
de patr. potest. ) C’est dans le même sens 
que U tutelle des impubères est une insti- 
tution du droit naturel (J 6, de aiil. tut.), a 
la différence d'une autre tutelle , qui , 
d’après le droit civil romain , se prolon- 
geait sur les femmes , même après l’âge de 
puberté. (V. Ceins, i inst. 5i , 55, i83, 
189 e/ 193 ; 3 inst. 95, i3a et 1 33.) 

101. Pour appliquer le droit civil , il fal- 
lait donc distinguer, parmi les personnes , 
celles qui appartenaient ou non à la cité 
romaine , et par conséquent subdiviser les 
hommes libres en citoyens d'une part, et 
en ferzgmni d’autre part ; je dirais en ci- 
toyens et en étrangers, si je ne craignais 
pas l’acception trop étendue dont le mot 
étranger paraît susceptible. Ou pourrait 
croire qu’il comprend ici des peuples abso- 
lument étrangers à l’empire et à sa légis- 
lation , peuples qui n’étaient connus à Home 
que sous le titre de Barbares {Barbari , 
barbaricœ gentes ; V. proœm ., pr. et § 1) , 
tandis que les Peregrini faisaient tous par- 
tie de l'empire, et ne pouvaient être con- 
sidérés comme étrangers que par opposi- 
tion aux citoyens, en ce sens seulement 
qu'ils étaient hors de la cité romaine, et ne 
participaient à d'autres droits civils que 
ceux dont la jouissance était quelquefois 
accordée avec plus ou moins d'éteuduc à 
certaines classes de peregrini. 

Us se subdivisaient , sous ce rapport , en 
Latins , Italiens et provinciaux. C es dis- 
tinctions ayant été supprimées, entre les 
ingénus par Caracalla , et entre les affran- 
chis par Justinien , on ne doit plus trouver 
dans les Iuslitutes de ce dernier aucune 
subdivision relative aux droits de cité, 
puisque la liberté devenait désormais insé- 



parable du titre de citoyen romain. (V. J 3, 
in fin., de libert. ; V. Pothier, pand. just. 

9 ) 

PR. 

1 oq . La division dont va s’occuper Jus- 
tinien n’a plus rien de commun avec celle 
qui précède. Il s'agit ici des droits de fa- 
mille. 

103. Ulpien ( fr . iq5, % h, de verb. 
signif.) nous apprend que le mot famille 
désigne une corporation, dont on distingue 
deux espèces : la famille proprement dite, 
la seule que nous ayons besoin de connaître 
pour le moment , se compose de plusieurs 
individus réunis sous la puissance d’uu seul ; 
ici famille et maison ( domus ) sont synony- 
mes. Dans chaque maison il existe toujours 
un maître , un propiiétaire unique, c’est 
le pater familias , celui qui in domo domi- 
ninm habet; et quand même il n'aurait par 
le fait aucune personue soumise à sa puis* 
sauce, par cela seul qu’il est propriétaire, 
maître de maison , il est père de famille ; 
car ce titre est absolument indépendant du 
fait de la paternité ; non enirn solam per- 
sonam ejus , sed et jus demonstr amus , dit 
Ulpien. On peut en effet se trouver père de 
famille en naissant , il suffit pour cela de 
n'appartenir à la famille d’aucun autre, 
fêt-on seul de la sienuc. 

Indépendamment du chef ou maître, il 
peut exister dans la maison plusieurs autres 
individus , tous essentiellement soumis au 
père de famille. 

104. De lè vient la distinction des person- 
nes sui juris ou alicni juris. Dans chaque 
famille , le chef, le maître de la maison , le 
pater familias est ui juris ; toutes les au- 
tres personnes sont alicni juris , parce 
qu’elles dépendent du chef qui a sur elles 
la puissance dominicale ou la puissance pa- 
ternelle. 

Justinien s’occupe , dans ce titre , de la 
puissance domiuicale et de ses effets. 

S i". 

105. Nous avons vu plus haut (55) l'ori- 
gine du pouvoir absolu que le droit des 
gens accorde au maître sur ses esclaves J 
ajoutons ici que , par rapport à son maître, 
l’esclave est moins considéré comme une 
personne que comme une chose dont le 
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propriétaire peut disposer sans restriction, 
et dont il peut, à plus forte raison , tirer 
tous les profits possibles. De là vient que 
l'esclave u'a et ne peut rien avoir à soi , et 
que tout ce qu'il acquiert appartient à son 
maître. ( V. $ 3 y per quas pers. ) 

S IL 

106. Le droit de vie et de mort que le 
m«ître avait sur ses esclaves dut dire mo- 
difié, et le fut en effet par Anloniu-Ie- 
Pieux. 

107. Quiconque fait périr son esclave 
sans motif légitime est déclaré homicide , et 
puni comme tel. Le texte dit que l’on sera 

uni , dans ce cas , comme si l’on avait tué 
esclave d autrui (non minus , etc.) j mais 
le meurtre d’un esclave et celui d’un homme 
libre sont punis de la même peine sans dis- 
tinction. ( Marcian.fr . i, $ 2 , ad Icg. cor- 
net. de sicar.) 

" io 3 . Sans dter au maître le druitde cor- 
rection , Antonio voulut aussi empêcher 
{ major asperilas ) les mauvais traitc- 
raen5(i). A cet effet , les magistrats doivent 
informer sur la plainte des esclaves; et 
lorsqu'elle se trouve fondée, contraindre 
leur maître à les vendre bonis conditioni- 
bus, c’est-à-dire sous des conditions avan- 
tageuses pour lui et pour eux. Ainsi le maî- 
tre n’est pas forcé de vendre au dessous de 
la juste valeur ; mais il ne peut pas non 
plus imposer à l’acheteur des obligations 
préjudiciables aux esclaves, comme celle 
de ne pas les affranchir, de les tenir aux 
fers, cie les transférer dans un climat trop 
rigoureux, etc. (V. Theoph. hic.) 

109. Nul n pst obligé de céder , même à 
juste prix, une propriété qu’il voudrait 
conserver. ( Paul. fr . 9, de acl. rer. amot.) 
L'empereur reconnaît lui-même que cha- 
cun dispose à son gré de ce qui lui appar- 
tient , et que la puissance du maître sur 
ses esclaves doit rester intacte ( illibatum )j 
mais ce n’est pas entamer le droit de pro- 
priété que de le renfermer dans de justes 
Wnes; car le droit de propriété, loin 
délre entièrement illimité, reste toujours 
subordonné à l’intérêt général , que nul ne 
peut blesser, même en disposant de sa 

(l) f’ojet à cet égard une constitution de Constan- 
tin. qui forme seule un titre du Code de entend, se ru. 

(>) JV etftte ci ui bus romanis nec ul/is nliis hominl- 
qui suit imperio populi romani sauf , dit Caïus 



chose ; or cet iulérêt est toujours lésé par 
le mauvais usage qui sc ferait d’uue chose 
quelcouque, et à plus forte raison lorsqu’un 
maître violerait envers son esclave toutes 
les lois de l’humanité. 

1 1 o. Déjà la loi Pétronia, portée en 8 1 \ , 
et plusieurs sénalus-consulles postérieurs 
avaient prévenu certains abus de la puissance 
dominicale; mais la constitution d’Antonin 
est beaucoup plus étendue : non seulement 
il ne fut plus permis de tuer ni de maltrai- 
ter les esclaves , mais cela ne resta permis 
à personne dans l’empire ; c’est-à-dire 
qu’Antonin établit non pas une simple pro- 
hibition de droit civil applicable aux ci- 
toyens romains seulement , mais une règle 
commune à tous les sujets de l’empire, une 
règle qui par conséquent appartenait au 
droit des gens dans le sens de la distinction 
supprimée par Caracalla et Justinien (2). 

La constitution d’Antonin offre ici l’exem- 
ple d’un rescrit , dans lequel le prince ne 
rend qu'une décision hypothétique , subor- 
donnée à l’existence d’uo fait dont il laisse 
l'examen au magistrat. 

TITRE IX. 



UE LA PUISSANCE PATERNELLE. 

in. Indépendamment de la puissance 
dominicale que tout individu sui juris a sur 
les esclaves qui lui appartiennent, les mâles 
sui juris peuvent avoir sous leur puissauce 
plusieurs personnes libres qui composent la 
famille proprement dite , plures personas 
sub u rit u s potestate. { Ulp.fr . 19S , § 2, de 
verb. signif ) Ces personnes sont alieni ju- 
ris , comme les esclaves, et comme eux 
soumis à la dépendance du chef qui in 
dorno dorniniurn habet ; mais à leur égard , 
ce chef n’est pas seulement un maître , un 
propriétaire , c’est un père ; et ce titre 11e 
désigne le chef de la famille que pour l'u- 
nir plus étroitemeut aux en tans sur lesquels il 
exerce la puissance paternelle. Ils sontdaus 
sa famille, et il est comine eux du la famille 
(CaiuSffr. 19 6,eud.) j aussi u’oppose-l-on 
pas simplement le père aux eufans, mais le 
père de famille ( pater famdias) aux fils de 

( 1 inst. 553); JuUinien , n'ayant plu» que de» citoyen* 
romain» tou» ion empire , ne |K>inail couiencr ia poraie 
de Caiu». Il a mis : Nu! lis ho’nnibus qut sub tmpcriu 
nostro sunt. 
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famille (flii fanùlias ) , pour indiquer que 
tout rapport entre eux dérive nécessaire- 
ment ici de leur union dans une seule et 
même famille , entre les membres de la- 
quelle les titres de père et de fils établissent 
ensuite une distinction subsidiaire, moins 
pour dépouiller chaque enfant de ses droits, 
que pour confier au chef ou maître le libre 
exercice des droits de toute la famille. 
(V. Paul.fr . il y de liber, et post; y. aussi 
l'explication du litre de exhered . , et celle 
du § a , de hered. quai.) 

iiq. Les eufaus n’appartiennent jamais 
à la famille maternelle, et conséquemment 
ne peuvent se trouver soumis ni à la puis- 
sance d’une mère sut juris , ni & celle des 
iiscendans maternels dont leur mère dépen- 
drait : les cnfans , quels qu'ils soient, ne 
sont fils de famille que dans la famille pa- 
ternclle ; ceux qui n’ont point de père , ou 
qui ne naissent point dans sa famille , sont 
iudépendans , mu juris, et pères de famille, 
même en naissant. Une femme peut être 
alieni ou stti juris , mais dans ce dernier 
cas elle est toujours seule de sa famille , 
familiæ suœ et caput et fuis, dit Ulpien 
( /r. ig 5 , § 5 , de verb. sign. ; V. fr. 4 , 
de his qui sui). 

î h. 

1 13 . La puissance paternelle est du droit 
civil, en ce sens qu’elle est particulière 
aux citoyens romains ( proprium civium ro- 
manorum ) , qu’eux seuls peuvent l’exercer 
et y être soumis. Cette puissance , illimitée 
dans sa durée, ne reçoit aucune modifica- 
tion ni par l’âge ni par le mariage des en- 
fans ; tant qu’ils restent dans la famille pa- 
ternelle, ils y sont , comme l’esclave , la 
chose du père; et cclui-ci disposait en maî- 
tre absolu de la personne du fils de famille 
et de toutes ses acquisitions. 

114. La loi des Douze-Tables avait re- 
connu au père de famille le droit de vie et 
de mort sur les enfans soumis à sa puissan- 
ce. Ktle lui permettait aussi de les vendre ; 
mais en usant de ce droit sur une fille 
ou sur les enfans du second degré, quel que 
fût leur sexe , le père épuisait sa puissance, 
lien était autrement du fils : s’il venait à 
être affranchi par l’acheteur, il rentrait 
aussitôt dans la famille et sous la puissance 
du père qui l’avait vendu. Une seconde 
aliénation , suivie d’un secoud affranchis- 
sement , aurait eu le même effet ; car le 



père n'épuisait son autorité sur le fils que 
par uneVoisième vente. Telle est la dispo- 
sition de la loi des Douze-Tables : Si pater 

FILIL'M TER VENUM DOIT , F 1 LIUS A PATRE LIBER 

esto ( Ulp. 10 reg. i ; Caius , i inst. i 3 a). 

1 15 . Toutefois le père n’a jamais pu pri- 
ver ses enfans de la liberté : mais fictive- 
ment , sans les faire tomber en servitude ; 
ils se trouvaient alors in causa mancipi , 
servorum loco, sans être réellement escla- 
ves ( V. Caius , 1 inst. i 58 ; 2 inst . 160 ) ; 
et de là résultait pour l’acheteur un droit 
qui, sans constituer une puissance pro- 
prement dite comme la puissance pater- 
nelle et la puissance dominicale, se rappro- 
chait beaucoup de cette dernière, et se dis- 
solvait comme elle par la manumission. 

(174,201,345.) 

116. Quant aux aliénations sérieuses 
qu'un père aurait faites de ses enfans , Dio- 
clétien et Maximien ( C. 1 , de pâtre qui 
fl. ) les déclarent incontestablement nulles. 
On ne les trouve tolérées, du moins sous 
les empereurs, que dans le cas d’une ex- 
trême misère; et dans ce cas même, Cons- 
tantin ne permet de vendre les enfans qu’à 
l’instant de leur naissance. L'enfant aiusi 
vendu par sou père reste ingénu et se trouve 
seulement in servitute , sans être esclave. 
Il peut se dispenser de servir l'acheteur eu 
lui donnant ou un esclave , ou une somme 
égale à la valeur de ses services. (V. Paul. 
5 sent, i, Constant. C. 1 , de pair, qui 

fii) 

1 1 7 . Le droit de vie et de mort naja- 
mais autorisé un père à devenir l'ennemi 
et l’assassin de sa propre famille. Le pou- 
voir qu'il exerçait dans sa maison était bien 
moins celui d’un despote capricieux et ar- 
bitraire que celui d’un magistrat souverain; 
et l’on ne pensait pas que les eufaus pussent 
redouter celte juridiction dans un père. 
(V. Marcian.fr . 5 , ad leg. pomp.) Toute- 
fois ce droit fut considérablement restreint: 
le père de famille qui a des sujets de mé- 
contentement peut employer les voies de 
correction , et même , en cas de persévé- 
rance. faire infliger par les magistrats telle 
punition qu’il croira convenable (Alex. C. 
3 , de pair, pot.) ; mais la peine de mort 
ne peut être prononcée coulre le fils de 
famille qu'après qu’il a été entendu, et seu- 
lement par le magistrat auprès duquel le 
père doit se porter accusateur. C’est Ulpien 
qui nous l’apprend (fr. 1 , ad leg. cornet, 
de sic.) ; et Constantin soumet aux peines 
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du parricide le meurtrier de ses propres 
eufans. (C. de his qui par. ; F. § 6, de 
publ.jud .) 

Le principe qui déclarait le père seul 
propriétaire de la famille a pareillement 
éprouvé, pour les acquisitions faites par les 
enfans, des modifications dont nous parle- 
rons (5 16, 556) au second livre. 

1 18. La puissance paternelle, qui semble 
u'exisler que dans l'intérêt du. père, n était 
cependant pas sans avantages réels pour les 
fils de famille. Les droits les plus importaus 
pour eux en étaient la conséquence, puis- 
que c'est du lien de famille que dépendaient 
presque toutes les successions. Il importe 
donc beaucoup de savoir comment se com- 
pose une famille , ou , ce qui revient au 
même , sur quelles personnes s'étend la 
puissance paternelle. 

PR. 

119. Un père de famille a sous sa puis- 
sance , non pas tous les enfans qui lui se- 
raient nés d'une union ou même d’un ma- 
riage quelconque , mais seulement les en- 
fans issus ex justis nuptiis, c'est-à-dire d’un 
mariage soumis par le droit civil à des rè- 
gles particulières , ainsi que nous aurons 
occasion de l'expliquer sur le $ 1. 

S ni. 

Les enfans d’uu semblable mariage ap- 
ilieuueot , ainsi que nous l'avons dit plus 
ut , à la famille de leur père , et y sont 
soumis au chef, c’est-à-dire à leur père 
même , lorsqu'il est sui juris ; si non , au 
pater familias , et par exemple à l’aïeul dont 
leur père dépend lui-même, lorsque ce der- 
nier est fdius familias. [F. § 1 1, de adopt.) 

no. En effet, la puissance du père de 
famille s'étend à tous les enfaus nés de lui 
et de son épouse (ex te et uxore tud) , et à 
tous les petits-enfans ou descendons ulté- 
rieurs nés d'uu fils de famille et de l'épouse 
de ce dernier (ex fdio tuo et uxore ejus). 
Quant aux enfans de la fille , ils ne sont ja- 
mais sous la puissance de Taïeul dont leur 
mère pourrait dépendre , parce que , sui- 
vant ce qu'on a déjà dit , ils ne peuvent ap- 
partenir qu'à la lamillc de leur père , et 
jamais à la famille maternelle. ( Text hic ; 
V. Caiusjfr. 196, de verb. signif.) 



s 1. 

131. Il s'agit toujours, dans tout ce qui 
précède , des enfans nés ex justis nuptiis , 
de ceux qu’un citoyen romain aurait eus ex 
uxore : à cet égard , il importe de savoir 
que l'union des père et mère pourrait avoir 
été permise et même autorisée par les lois, 
qu'elle aurait pu former un véritable ma- 
riage , sans attribuer à la femme le litre 
d'uxor , et sans produire pour elle ou pour 
Jes enfans l’effet du mariage qu'on appelle 
ici nuptiœ ou matrimonium. 

• Les citoyens romains, dit Pothier { con • 
» trat de mariage , n° 6) , pouvaient con- 
» tracter deux différentes espèces de ma- 
» l iage : on appelait l’un justas nuptiœ , et 
» l'autre concubinatus. » Le premier, sou- 
mis par le droit civil à des règles spéciales, 
avait aussi des effets particuliers : il donnait 
aux conjoints les titres respectifs de vir et 
nxor; il déterminait la coudition des en- 
fans d’après celle que le père avait à l’épo- 
que de leur conception j enfin il les plaçait 
dans sa famille et sous sa puissance pater- 
nelle. • Le concubinatus , dit encore Pothier 
® (ibid. 7), était aussi un véritable mariage; 
» il était expressément permis par les lois 
* ( L . 5, J 1, C. de concub.). » Mais ce ma- 
riage , uniquement réglé par le droit des 
gens , ne produisait , même entre citoyens 
romains, aucun effet civil. La femme n’a- 
vait pas les droits attachés au titre d'uxor ; 
et les enfans suivaient la condition de leur 
mère, sans être jamais ni dans la famille, 
ni sous la puissance paternelle. 

1 33. Cependant ils avaient un père connu 
et déterminé comme les enfans nés ex justis 
nuptiis. On ne doit donc pas les confondre 
avec les fruits d'un commerce illicite, qu'une 
paternité incertaine fait considérer comme 
11'ayant aucun père, spurii ; toutefois la loi 
civile n ‘établissait entre les enfans nés du 
concubinat et leur père aucun lien de fa- 
mille ou de puissance ; ils suivaient la con- 
dition maternelle, et sous ce rapport, mais 
sous ce rapport seulement (quantum ad pa- 
triant potestatem attinet, $ 12, de nupt.), iis 
se trouvaient assimilés aux balai cis (spurii 
vulgo conccpti ). Du reste ayant un père 
certain ils obtenaient, sans être dans sa fa- 
mille, des avantages qui ne pouvaient ja- 
mais appartenir;» l'enfant vulgo concep tus : 
de là, relativement au père, une distinc- 
tion remarquable, entre les enfans qui sont 
ou légitimes (justi hberi) ou naturels (liberi 
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nahtrales), suivant qu'ils sont ou ne sont 
pas dans sa famille; et, comme les enfaus 
n'appartiennent jamais à la famille de leur 
mère, on ne fait, relativement à elle , au- 
cune distinction, parce que la maternité est 
également certaine pour tous les enfaus. 
Aussi les femmes u'ont que des enfans na- 
turels, comme nous le démontrerons ( 3(54 * 
569 , 870 , 87 1 ) sur le $ 1 5 de nupt. , et sur 
le § 3 de Sc. Orp/iit.) 

ia 3 . Les noces ( nuptiœ ), autrement dites 
nmlnmonium (1), forment une union indi- 
visible ( individuam vitæ consuetudinem ), en 
ce sens que les époux vivent dans une par- 
faite égalité de condition , partagent le 
même sort, et sont réciproquement assimi- 
lés quant au droit diviu et humain (V. Mo- 
dest.fr. 1 , de rit. nupt.). La femme à la- 
quelle on donne le titre d'épouse est une 
compagne que le mari associe au culte qu'il 
exerce, et au rang qu’il occupe dans la vie 
civile; socia, dit Gordien rei humanœ at- 
que divinœ do mus suscipitur (C. 4, de crim. 
expil. hered.). C'est en cela surtout que les 
noces diffèrent du concubinalus , mariage 
dans lequel l'homme prend une femme sans 
se donner une épouse, sans l’élever jusqu'à 
lui, et s'unit à elle en lui accordant une af- 
fection égale peut-être, mais moins hono- 
rable; eu un mot, sans avoir pour elle 
l'affection maritale , non affect ione ma - 
ritali (V. J 2, de hered. quœ ab intest.). Ef- 
fectivement, l’affection maritale de l'homme 
pour la femme, les honneurs conjugaux ac- 
cordés à celle-ci, sont les seuls moyens de 
distinguer les noces d'avec le concubinat 
{Paul, 2 sent, 20 \fr. 4, de concub.). C’est 
par la manière dont les conjoints ont vécu 
ensemble, et par l'égalité de leur condition 
respective, qu'il faut apprécier leur inten- 
tion , et juger s'ils ont voulu s'unir comme 
époux ou comme simples concubins (2). 

124* Jusqu'ici nous avons supposé que 
dans la définition des noces le mot individua 
désigne un lien indivisible, en ce sens 
qu’il ne laisse subsister entre les conjoints 

(l) Plusieurs texte# d'Ulpien ( 5 reg. I et 1 ; fr. 3; 
fr. **9 > S * • de fur. dot. ) #e joignent i celui des Inti- 
tules pour démontrer la synonymie de# mot# nuptUe et 
matnmonium. 

(a) P oyez Papinien ( fr . 3r , de donat. ). Une 
femme ingénue et de bonne 'le c#t présumée ujror ; 
il faudrait prouver par un acte formel qu'elle a entendu 
•c marier comme concubine plutôt que comme épouse 
{Marcian.fr. 3 , de concub.); mai# lorsqu'il l'agit 
d'une femme de mou<ai*e vie, ou d'une femme qu’il 
irrait defendu de prendre pour épouse, ou est présumé 



EXPLIQUÉES. 

aucune inégalité : d’autres voient dans ce 
mot l’indication d’un lien indissoluble. Vin- 
ii i us admet l’une et l’autre significations ; 
mais il faut observer que la dernière ne se- 
rait plus un caractère distinctif du matri- 
monium. Les noces et le concubinat sont 
deux espèces de mariage également indis- 
solubles en ce sens que, dans l'un et l'autre 
cas, « l'homme et la femme contractaient 

• ensemble une union qu'ils avaient inten- 

• tion de conserver toujours jusqu'à la mort 

• de l’un d’eux. • (Pothier % Contrat de ma- 
riage , n° 7.) Effectivement , on ne prend 
ni une épouse, ni une concubine pour un 
temps limité ; et les noces, comme le con- 
cubinat , quoique susceptibles d'être acci- 
dentellement dissoutes par des causes pos- 
térieures à leur formation, ne peuvent pas 
cesser de plein droit à l'expiration d’un 
temps limité par avance. ( V. Pothier , 
pand. just. XXV, Vil, 3 ; tôt. tit. , de di- 
vort. et rep.) 

ia 5 . Quoique dépourvu d'effets civils, le 
concubinat étant uu véritable mariage ( 3 ) 
aura nécessairement plusieurs règles com- 
munes avec les noces. Indissoluble comme 
elles , sans être indivisible , il aura tous les 
caractères que le mariage tient du droit 
naturel. Ainsi , lorsque pour exclure la 
polygamie et la polyandrie ou dira que les 
noces sont l'union d'un homme et d'une 
femme ( viri et mulieris ) au singulier , on 
ne dira rien qui ne soit également vrai du 
concubinat, car nul ne peut avoir en même 
temps ni deux concubines , ni une épouse 
et une coocuhine ( Paul, 2 sent. 20 ). Pa- 
reillement , lorsqu’en parlant de deux per- 
sonnes de différent sexe on dira que les no- 
ces se forment entre elles par leur union 
(conjunctio , text. hic ; qui coeunt. , pr. de 
nupt .), et lorsqu'on ajoutera que cetleunion 
résulte du concours des volontés, du con- 
seutemeut qui forme les noces avant toute 
consommation ou cohabilatiou (Pomp. } lllp. 
et Paul. fr. 5 , 6 et 7, de rit. nupt. ;fr. 3 o , 
de reg. jur. ), ou ne dira lieu qui ne soit 

l'avoir prise pour concubine. (V. Florent.fr. 1^, de 
rit. nupt. i Pothier, pand. just. XX P', / // , a et 4-) 

( 3 ) « Lorsqu’un homme qui n’rlait pa» marié pre- 
» nail pour concubine une femme avec qui le droit na> 
» turel ne lui défendait pas de s'unir, celle union qu’il 
■ contractait avec elle était une union qui était permise , 
• non seulement par la loi civile, comme nous l’avons 
a vu , mais qui l'était pareillement par (‘église ; et qui , 
a par conséquent , lorsqu'elle était contractée eutredes 
» fidèles , était élevée à la dignité de sacrement, a ( Po- 
thier, Contrat de mariage , t» c b.) 
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également vrai pour toute espèce de maria- 
ge , et conséquemment pour le concubinat. 

.Mais lorsqu'il s'agira , comme dans ce 
titre, des droits de famille, de la puissance 
du père et de l'état des enfans, alors il fau- 
dra soigneusement distinguer s’ils ont été 
conçus ex justis nuptiis ; et pour le savoir, 
il faudra examiner si le mariage des père et 
mère réunit toutes les conditions requises 
par le droit civil. 

TITRE X. 



DES KO CES. 

PR. 

126. Les noces se forment entre citoyens 
romains lorsqu'ils s'unissent ( sccundum 
prœcepta legum) conformément aux règles 
établies par les lois civiles , c’est-à-dire , 
lorsqu'un homme pubère et une femme 
( viri potens ) en âge de concevoir , s'unis- 
sent avec le consentement des personnes 
dont elles dépendent. Voici donc, d’après 
le texte même , trois conditions indispen- 
sablespour l'existence des noces, et rela- 
tives, i° au droit de cité ou au titre de ci- 
toyen romain dont les contractons doivent 
jouir j 2° de leur puberté j 3 ° au consente- 
ment que certaines personnes doivent join- 
dre à celui des contractons. Examinons 
chacune de ces conditions en particulier : 

127. Les noces étant un mariage civil , 
ue pouvaient exister qu’entre citoyens ro- 
manis. Cependant les peregrini , et surtout 
les Latins , obtenaient quelquefois le jus 
connubii alors les enfans suivaient cons- 
tamment lu condition du père ( Caius , 1 
Inst. 56 , 5 7 , 67 , 80 ) , et dans le cas où 
celui-ci aurait été citoyen romain , ses en- 
faos , citoyens comme lui , naissaient sous 
s* puissance comme fils de famille (1). Sous 
Justinien , toute personne libre est en même 
temps citoyen romain ; les esclaves sont 

. (0 ^. Caius , I inst. 76. Dan» le ca» où le père 
***** étranger, le» enfans l'étaient également , quoique 
Umèie fût ci vis romana , parce que le droit civil, en 
déterminant U condition de» enfan» par celle du père, 
rend celle de la mère absolument indifférente. ( Caius , 
*bii. 76, 77.) Il en était autrement du mariage contracte 
**tre deux personnes à qui le droit cKil n’accordait pas 
! Ht romnubit : dans ce cas , la condition des enfans , 
féglre par le droit des gens , suivait toujours celle de la 
* cr « • lorsqu'il n'était dérogé à ce principe par aucune 



donc les seules personnes de l'empire qui 
11e jouissent pas du droit civil , et ne peu- 
vent pas contracter justas nuplias . 

u8. Les citoyens romains ne le pouvaient 
eux-mêmes qu'à l'âge de puberté, c'est-à- 
dire , comme uous le verrons plus loin 
(a63), lorsqu'ils ont accompli , l'homme sa 
quatorzième année et la femme sa douziè- 
me. Celte époque est celle d’un changement 
important dans la capacité des personnes. 
C'est alors quelles acquièrent la faculté d’a- 
liéner, de tester et de coutracter valable- 
ment. (V. 5 a, quib. alien. ; 5 1, quib. non 
est perm.; $ g et 10 ,de inutil. stipul.) A l'é- 
gard des noces, une raison particulière 
semble se joindre à la règle générale pour 
faire de la puberté une condition indispen- 
sable ; car les impubères , incapables d’en- 
gendrer, ne peuvent remplir le but primitif 
du mariage : cependant il importe d'obser- 
ver aue le mariage d'un impuissant produit 
tous Us t ffets civils des justes noces ; on n ex- 
cepte de cette règle que les castrats. (187 ; 
V. Ulp.fr. 3g, dejur. dot. ;S 9, deadopl.) 

lag. Quant au consentement , on exige 
celui descontractans et celui del’ascendaut 
à la puissance de qui chacune des parties 
se trouve soumise ( quorum in potestate 
mot) ; on exige même le consentement de 
tous ceux eu la puissance de qui pourront 
se trouver un jour les enfans à naître du 
mariage. [Paul. fr. 1 ; fr. 16, $ 1 , de rit. 
nupt.) Celte nécessité d'obtenir le consen- 
tement des ascendans dérive , si l’on en 
croit Justinien, du droit naturel et du droit 
civil ( nam hocfieri, etc.) ; toutefois on ne 
considère réellement à l'égard des noces 
que les effets civils de la puissance paternel- 
le, sans s'arrêter aux devoirs et aux respects 
que l'eufant doit naturellement à tout as- 
ceudaul. Aussi le consentement qu'on exige 
ici n'est-il ni celui de la mère ni celui des 
ascendans maternels. Le père et les ascer.- 
daus paternels ont seuls besoin de consen- 
tir, et leur consentement même n’est jamais 
nécessaire aux enfans que lorsque ces der- 
niers sont lils de famille (3). 11 faut donc 

* 

loi spéciale. {Caius, ibid. 78, 83, 86 ; V. U/p. 5 rtg. 8.) 
(a) Le contente ment du pere n 'avait jamais été re- 
dis pour le mariage des enfant sui /uns, par exemple 
e» émancipés {Moaest.fr. >5, de nt. nupt.,- Gordian. 
C. 8 , h. t .J , ni celui tie la mère pour personne , lors- 
que Valentinien , Valent et Graiien exigèrent le» pre- 
mier» que la fille mineure, quoique sui juris, obtint le 
consentement de son père ; et , quand elle n'a plus de 
père , ie couieutrrocnt de sa mère et de» proche». ( C. 

1 b et >0 , h. t. ) 
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remonter aux principes constitutifs de la 
famille civile. 

Les fils de famille , quel que soit leur âge 
ou leur sexe , et quel que soit le degré 
qu'ils occupent dans la famille, ne sont pas 
maîtres d’eux-mêmes : ils ne peuvent donc 
s'engager par justes noces sans l'agrément 
du chef de famille ; car, bien que celui-ci 
ne puisse pas forcer les enfans qu'il a sous 
sa puissance à garder un célibat absolu , il 
peut cependant empêcher le mariage qu'ils 
voudraient contracter avec telle ou telle 
personne. (V. Marcian.fr. 19, de rit. 
nupt.) 

Si la volonté du père de famille est tou- 
jours indispensable au mariage des enfan9 
soumis à sa puissance , elle ne suffit pas 
toujours au mariage de tous. Le petit-fils 
soumis à la puissance de l'aïeul doit joindre 
au consentement de ce dernier le consente- 
ment de son père , lorsque celui-ci existe 
encore dans la famille. En effet , au décès 
de l'aïeul , le père doit avoir sous sa puis- 
sance non-seulement le futur époux , mais 
eucore avec lui et à cause de lui les eufans 
à naître du mariage : or nul ne doit se trou- 
ver dans la famille et sous la puissance 
d'une personne , malgré elle ( V- J 7, de 
adopt.). Pour qu'il n'en soit pas ainsi, il 
faut donc que les petits-fils, soumis ainsi 
que leur père à la puissance d'un aieul , 
ne se marient ni malgré l'aïeul dont ils dé- 
pendent , ni malgré le père dont par suite 
ils doivent naturellement dépendre , eux et 
les eufans à naître de leur mariage. Les 
mêmes raisons ne s'appliquent point à la 
petite-fille ; car bien qu’elle doive aussi re- 
tomber de la puissance de son aïeul sous la 
puissance de son père, elle y retombera 
toujours seule et sans aucune postérité , 
puisque ses enfans ne peuvent apparte- 
nir qu'à la famille de son mari. Aussi les 
petites-filles , à la différence des petits-fils , 
n'ont elles pas d’autre consentement à ob- 
tenir que celui du chef de la famille dont 
elles dépendent. (Paul. fr. 16 , § 1 , de rit. 
nupt.) 

Ainsi , en résumé et comme nous l’avons 
dit précédemment, les personnes qui doi- 
vent consentir aux noces sont les futurs 
époux, le chef de la famille à laquelle cha- 
cun d’eux appartient , et lcsasccndans sous 
la puissance de qui peuvent retomber les 
enfans à naître. 

i 3 o. Si les personnes dont le consente- 
ment est nécessaire n'ont pas toutes con- 



senti, les noces que l'on aurait prétendu 
contracter n’ont aucune existence ( consis • 
tere non possunt ), dit Paul (fr. 2, cod .) ; 
elles ne commencent à valoir qu'à l'époque 
où le consentement de tous a été obtenu, 
sans aucune ratification rétroactive. En 
effet , quoique prétende Ileiueccius (elem. 
jur. i 5 o) , on ne ratifie pas ce qui n’a ja- 
mais existé, ce qui est entièrement nul: 
aussi Justinieu déclare-t-il expressément 
que le consentement des ascendans doit 
précéder l'existence des uoces (jussus pa- 
rentum prœcedere debeat). Le sens du mot 
jussus , déterminé ici par celui du verbe 
prœcedere y indique le consentement à une 
chose future, par opposition au consen- 
tement qui confirme , ratifie ou ap- 
prouve une chose déjà existante (Vin- 
nius, hic). Au reste, il ne faut pas con- 
clure de cette expression jussus , que les 
fils de famille aient besoin d’un ordre for- 
mel , ni même d’un consentement exprès; 
car lorsque le père , sachant que ses eu- 
fans se marient et avec qui ils se marient, 
ne s'oppose point au mariage dont il a 
connaissance , son silence anuonce un con- 
sentement réel , quoique tacite , qui suffit 

? our la validité des noces. ( Alexand. C. 

, h. t. ) 

1 5 1 . Quelquefois même on se contente* 
du consentement présumé que le père de 
famille donnerait probablement au mariage 
s’il en avait connaissance; ainsi , après trois 
ans de captivité ou de disparition de l’as- 
cendant , rien n’erapéche les fils de famille 
de l’un ou l'autre sexe de contracter un 
mariage sortable que le père serait certai- 
nement dans le cas de ne pas désapprou- 
ver. ( V. Ulp.y Paul. y Julian, fr. 9, § b 
fr. \o et w y de rit. nupt.) 

Il arrive alors qu’au retour de l’absent 
ou du captif les eufans de ses fils se trou- 
vent sous sa puissance, et s’y trouvent en 
quelque sorte malgré lui ; mais l'intérêt pu- 
blic veut que l’on facilite les mariages , et si 
l'ascendant u’a point approuvé les noces 
qu’il ignore , on peut dire au moins qu 1 
ne les a pas désapprouvées. ( Triph. J r - 
12, § 3 , de capt. ) 

i 3 a. La même faveur paraissait applica- 
ble aux enfans d'un homme attaqué de dc- 
mence ou de folie. Adrieu l’avait déci _ 
pour le cas de démence , et sa décision »' al1 
été étendue aux filles d’un fou. M*** a f 
plication souffrait encore difficulté pour c 
fils , à cause des eufans que sou mari*b t 
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peut introduire clans la famille (i). Justinien 
tranche cette difficulté , et veut qu’il en soit 
du (Ils comme de la fille. L'un et l'autre 
pourront sc marier d'après le mode établi 
dans une des constitutions de l'empereur, 
c'est-à-dire en prenant l'avis soit du préfet 
de la ville de Rome , soit des gouverneurs 
de provinces ou des évêques tant sur la per- 
sonne que sur la fixation de la dot et de la 
donation à cause de noces , lesquelles doi- 
vent être fournies sur les biens du père par 
son curateur, après avoir été réglées devant 
lui et devant les plus considérables parmi 
les parens du père. (V. C. 28 , de epi&c. 
aud. ; C. iS t h. t.) 

1 53 . Les distinctions dont on vient de 
prier relativement au consentement des 
asceudans ne s'appliquent point à celui des 
parties principales. Les noces n’existent ja- 
mais sans le consentement réel des époux. 
Ainsi les personnes incapables d’avoir une 
volonté comme les fous j Ulp.fr. 8, de his 
qui sui oel alien. ; Paul.fr. 16 , $ 2, de rit. 
nupt.)> lie peuvent point se marier j et quant 
aux persotiues capables de vouloir, tdies 
n'ont pas uue volonté suffisante lorsque le 
consentement qu'elles donnent est simulé, 
ou lorsqu’il n’est pas libre et déterminé dans 
son objet : effectivement il ne suffit pas de 
consentir à un mariage quelconque, mais 
au mariage avec telle ou telle personne 
spécifiée. (V. Caius, fr. 5 o ; Papinian . 
fr. 34 , de rit. nupt. ; Diocl. et Maxim. C. 
1 4, h. t. ) Toutefois il faut bien distinguer 
du consentement arraché par violence, ce- 
lai qui serait accordé par une crainte pure- 
ment révérentielle. Le père de famille ne 
peut, en aucun cas, marier ses enfans, 
malgré eux (V. Paul. fr. 2 j Ter eut. 
fr. 11 \ de rit. nupt. ; Diocl. et Maxim. C. 
12, h. t .) ; mais lorsqu'ils accèdent par res- 
pect aux désirs paternels , cette déférence 
même prouve un choix , et par conséquent 
nue détermination qui suffit pour la va- 
lidité des noces. ( Cels. fr. 22 , de rit. 
nupt.) 

s «• 

i 34 . Sans les trois conditions ci-dessus 
(>26) , le mariage civil ne peut se former 

(•) P °ye* cependant Ulpien {J"r. 9, de rit. nupt.). 
Le petit-tils qui devrait avoir le consentement du ion 
père cl de $oa aient peut , lorsque l’un dei deux est 
tou, s« contenter du contentement de l'autre : dan» ce 
<*» le consentement do père fait prciumer celui de 



entre qui que ce soit. Leur réunion rend 
les noces possibles, mais non pas entre tous 
ciloyeus indistinctement ; car il est certai- 
nes personnes que des raisons particulières 
doivent nous empêcher d’épouser. A cet 
égard , il faut distinguer plusieurs ctnpé- 
chemetis : 

1 35 . Le principal résulte de la parenté : 
la parenté se forme par le lien du sang en- 
tre les descendans d’un même auteur , ou 
par le lien de droit qui unit les membres 
d’une même famille. Dans le premier cas , 
la parenté est naturelle et indissoluble ; 
dans le second cas, l'agnation ou parenté 
civile subsiste entre les agnats, c’est-à-dire 
entre les membres de la même famille tant 
qu’ils n’en sortent pas. (V. J 1, de legit. 
agnat. tut. ; J 3 et 6 , de cap. dimin. ) 

1 36 . Deux parens descendent toujours 
d’uu auteur commun , soit l'un par l'au- 
tre, comme le père et sa fille d'un même 
aïeul , soit l'un indépendamment de l'au- 
tre, comme un frère et sa sœur d'un même 
père ou d'une même mère, un cousin et sa 
cousine d’un même aïeul , etc. , etc. Dans 
le premier cas , une même suite de généra- 
tions forpie une ligue ou parenté directe ; 
dans le second cas , ceux qui proviennent 
d'un auteur commun , par uue suite de gé- 
nérations différentes , sont entre eux pa- 
rens collatéraux. Effectivement , on a com- 
paré les parens aux personnes qui descen- 
draient d'une hauteur par plusieurs escaliers 
ou échelles différentes ( Paul.fr . 1 o, § 10, de 
grad. et aff.) ; chacun d'eux aurait directe- 
ment au-dessus ou au-dessous de soi quicon- 

ue deceudrait sur la même ligue, c’est-à- 

ire par la même échelle , et sur le cdté à 
droite ou à gauche tous ceux qui suivraient 
une autre ligne : de là vient qu’on appelle 
collatéraux ( à la(ere,§Q, de grad. co- 
gnât. ) les parens qui desceudent d’un au- 
teur commun, sans descendre l’uu de l’au- 
tre. Ainsi , toute parenté collatérale sup- 
pose toujours deux lignes , c’est-à-dire deux 
séries de générations qui se réunissent et se 
confondent dans la personne de l’auteur 
commun. 

Deux parens directs , placés sur la même 
ligne , ou , si l’on veut , sur le même esca- 
lier , y occupent chacun son degré ; et l’on 

l’ileul , rt réciproquement : mai* Ulpien c'aurait peut- 
être pal décidé de même il l'aicendant fou avait été le 
leul qui dût cooaentir, ou »i plusieurs asceudaDi qui 
de' aient tou» consentir avalent tout été fou». 

e. 
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compte entre eux un nombre de degrés 
égal au nombre de générations qui donnent 
des fils ou filles au père et à la mère , des 
petits-enfaus aux aïeux , des ai rière-pelits- 
enfans aux bisaïeux , etc. , etc. Ainsi entre 
moi et mon père , une génération , un de- 
gré j entre moi et mon aïeul , deux degrés, 
et ainsi de suite. D'un collatéral à l'autre , 
il n’y a point de génération , par conséquent 
point de ligue , et surtout point de degré ; 
mais chacun d’eux descend de l’auteur 
commun par une ligne particulière qui a 
ses degrés ; et la somme des degrés de l’une 
et l'autre lignes indique la distance entre les 
collatéraux. 

Par exemple , deux frères ou soeurs , cha- 
cun à un degré du père commun , sont entre 
eux à deux degrés ; l’oncle et le neveu , pla- 
cés l’un au premier, l’autre au second degré 
de l'auteur commun, sont au troisième degré 
l’un de l’autre, et ainsi de suite. (Y. § i, 
3, 3 et seq., de grad. cognai.) 

l'b’j. Comme on le voit par notre texte , 
la parenté directe empêche les noces à 
quelque degré que ce soit ( usque in infini - 
tum ) , même entre les individus qui , sans 
être véritablement ascendans ou descendans 
l’un de l'autre , sont considérés comme tels 
b cause de l'adoption qui les aurait placés 
dans une même famille- Cette adoption pro- 
duit une parenté civile qui suffit pour empê- 
cher les noces $ et ici l’empêchement , sur- 
vivant à la parenté, continue lors même 
qu’elle a été dissoute ( etiam dissoluta) par 
l’émancipation , qui rompt le lieu de famille. 

S II. 

1 38. Entre collatéraux, la parenté éta- 
blit des prohibitions moins étendues ( est 
quœdam similis observatio , sed non tanta). 
Certains collatéraux peuvent se marier ; et 
entre ceux qui ne le peuvent pas , l'obsta- 
cle résultant de la parenté fictive qu’établit 
l’adoption , ne subsiste jamais plus long- 
temps que la parenté même. 

Les collatéraux les plus proches, c'est-à- 
dire le frère et la soeur (§ a, de grad. cognât .) , 
sont dans l'impossibilité de se marier tant 
qu’ils restent frère et soeur, c’est-à-dire à 
perpétuité, lorsqu’ils sont nés tels; et en 
cela les pareils naturels diffèrent de ceux 
qui ne seraient devenus frère et sœur que 
par l'effet civil d'une adoption , dont la dis- 
solution ferait cesser l'obstacle. Ainsi la fille 
adoptive de mon père pourrait m’épouser, 



si mon père l'émancipait. Il ne serait pas 
même nécessaire de dissoudre l’adoption , si 
je n’étais pas dans la famille de mon père , ou 
si je venais , moi , à en sortir par émancipa- 
tion : car l’adoption ne produit sou effet 
qu’envers l’adoptant et les membres de sa fa- 
mille ; il suffit donc que je ne me trouve pas 
dans la famille de mon père, pour que mon 
absence empêche ou rompe toute parenté en- 
tre moi et les personnes qu’il adopte. (Paul, 
fr. q3, de adopt.; V. Caius t fr. 55 , § 1 7 de 
rit. nupt. ) 

Par suite du même principe, un père de 
famille ne peut pas adopter l’époux d’un 
des enfans qu’il a sous sa puissance , parce 
que l'adopté et son conjoint se trouveraieut 
alurs de la même famille ; et de là résulte- 
rait entre deux époux une fraternité incom- 
patible avec le lien qui les unit déjà. Ce- 
pendant ou peut prévenir cette parenté, 
et l’ou y parvient eu émancipant celui des 
époux que l’on a sous sa puissance ; car il 
suffit qu'il sorte de la famille pour que son 
conjoint puisse y entrer saus obstacle (/ex/. 
hic; Caius,Y.fr. 17 , J 1 , eod.). 

I ni. 

i3g. Après nos frères et sœurs viennent 
leurs descendans. Nous ne pouvons eu 
épouser aucun à l'infini. En effet, notre 
texte qui s’occupe ici de l’oncle par rapport 
aux nièces, petites-nièces , etc., dit , avec 
raison, quand on ne peut pas épousser la 
fille d’une personne , on 11 e peut pas non 
plus en épouser la petite fille ( cujus enim 
filiam , etc.) parce que , entre collatéraux , 
celui qui se trouve au premier degré de 
l’auteur commun se confond avec ce der- 
nier, et est lui même considéré comme uu 
ascendant pour tous les petits-enfans et au- 
tres descendans de son propre père : il ne 
peut donc épouser aucune des personnes 
comprises dans cette descendance, quia 
parentum loco habetur (J 5, h. /.). Quant 
à la règle cujus enim filiam , etc., il faut 
éviter de la prendre dans un sens absolu , 
car elle se trouverait fausse si on voulait 
l’appliquer entre collatéraux dont chacun 
serait à deux degrés au moius de la souche 
commune : en effet , quoique je ne puisse 
pas épouser ma tante , fille de mon aïeul , je 
puis cependant épouser ma cousine , petite- 
fille de ce même aïeul. (Y. 142 » $ *•) 

i4o. La parenté civile qui résulte de 
l’adoption produit les mêmes effets, seule- 
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ment il faut bien examiner entre quelles 
personnes elle se forme. La fille que mon 
père adopte passe sous sa puissance, et se 
trouve, quand je ne suis pas émancipé, 
dans la même famille que moi ; il y a donc 
entre elle et moi parenté civile , et empê- 
chement aux noces, ainsi que nous l'avons 
vu précédemment (i 35 ). Il n’en serait pas 
de même à l’égard des enfans de ma sœur 
adoptive, parce qu’ils appartiennent à une 
autre famille, à celle de leur père. Il n’y a 
donc entre eux et moi aucune parenté, soit 
civile , soit naturelle (text. hic ; V. Ulp. fr . 

§ 4 1 de rit. nupt .) , quoiqu’il y ait pa- 
renté naturelle à cause du sang entre moi 
et les enfans de ma sœur naturelle, et pa- 
renté civile h cause du lien de famille entre 
moi et les enfans de mou frère adoptif. 

SV. 

1 4 1 • Effectivement , je ne puis épousser 
la sœur de mon père ( amitam ) : ne le füt-elle 
que par adoption { Ucet adoptivam ) , elle se 
trouverait dans la même famille que lui , et 
par conséquent dans la même famille que 
moi. Quant à la sœur de ma mère ( mater - 
teram ) , les noces sont également prohibées 
entre elle et inoi , dans le cas de parenté 
naturelle ; mais ici il n’est pas question du 
lien de famille, qui n’existe jamais entre ma 
mère et moi , ni par conséquent entre inoi 
et les frères ou sœurs de ma mère. Aussi 
1 adoption faite par un aïeul maternel ne 
donne-t-elle ai oncle ni tante aux enfans de 
sa fille , parce que l'adoption n’a d’effet qu’à 
l'égard de l’adoptant et «les membres de sa 
famille. (V. Ulp . d.fr. iq , §4> de rit. nupt. ; 
Paul. d.fr. a 3 , de adopt.) 

La ponihilion qui défeud d’épouser son 
oncle ou sa tante s’étend aux grands on- 
des et aux grandes tantes jusqu’à l’infini. 
Etant au premier degré de la souche com- 
mune , ils ne peuvent épouser aucun des- 

(l) Yoyes C. f , C. Th. de ineest. nupt., et Pothier 
( pend. just. XXIII, II, 3o). Le premier mariage 
TW l'on ait tq b Rome entre un oncle et la fille de «on 
frère o| celui de Claude arec Agrippine , fille de Gcr- 
®*nicu». Cette princesse, dan» la tragédie de Britan - 
V«i , parle ainsi de «on mariage : 

M«i» ce lien du «aog qui non* joignait tout deux 

Ecartait Claudiu» d’un lit incestueux. 

Il n’otait épouser la fille de «on frère : 

Le lénat fut séduit ; une loi moins lévère 

Mit Claude dans mon lit , et Rome à mes genoux. 

La loi dont parle Racine est un sénalus-consulte porté 



Cendant de leurs frères ou sœurs ( 1 39) , quia 
parentum loco habentur. Cependant, au 
temps de Caïus et même dTTlpien , une ex- 
ception qui ne fut jamais étendue à la fille 
d’une sœur, permettait d’épouser la fille de 
son frère {Ulp. 5 , reg. 6; Caius, 1 inst. 6a); 
cette distinction paraît avoir subsisté jus- 
qu’au rèçne de Coustantin , qui rendit à la 
prohibition toute sa généralité (1). 

s IV. 

14a. Les noces sont permise entre cou- 
sins (a). Ce n’est pas précisément parce 
qu’ils sont au quatrième degré, car nous 
avons vu précédemment ( 1*9 , i4») que 
nul ne pourrait épouser la petite-fille de son 
frère ou de sa sœur, quamvis quarto gradu 
sint (§ 3 , h. t.) ; effectivement , lorsqu’un 
des parens se trouve au premier degré de 
la souche commune , il importe fort peu 
que l’autre s’en éloigne plus ou moins. Si le 
mariage est quelquefois permis entre colla- 
téraux , c’est lorsqu’ils sont l’uu et l’autre à 
deux degrés au moins de la souche com- 
mune. Tel est le véritable motif qui per- 
met à un cousin d’épouser sa cousine. 

i 43 . E11 résumant ce que nous avons vu 
jusqu’ici , on peut dire que la parenté di- 
recte empêche les noces à l'infini, la pa- 
renté collatérale également à l'infini , lors- 
11e les parens ou l’un d’eux sont au premier 
egré <îe la souche commune. I.es autres 
collatéraux peuvent s’épouser. 

S vi. 

1 44 • Une autre cause d’empêchement aux 
noces se forme par les liens d’un premier 
mariage. Tant qu’il subsiste, les époux ne 
peuvent se remarier avec personne, parce 
qu’il n’est pas permis d’avoir plusieurs ma- 
ris ou plusieurs femmes à la fois {text. hic ; 

s 7» *•«■)• 

l'an de Rome 8 oJ, pour autoriser, en règle générale, le 
mariage de l’oncle avec la fille de son frère. Claude ne 
trouva d’abord que deux imitatrurs parmi ses courtisans 
(Suétone »#>): mais pins lard d 'autres pci .onnes suis ireut 
cet exemple , et profilèrent de la faculté accordée par 
le sénatus-consulle. S’il en était autrement , le» juris- 
consultes ne parleraient pas de l’usage qui s'est établi , 
et cet usage n’aurait pas été confirma , comme il l’a 
été , par 1rs constitution» Impériales. ( V. Caius , i 
inst. tia ; Tacite , i a annal. 7 . ) 

(a) Arradiut et Houorius 1rs ont prohibées du virant 
de saint Ambroise ; et ont ensuite supprimé la prohibé 
tion. ( V. C. 19 , A. t.; C. 3 , f.Th. ae ineest. nupt. ) 
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INSTITUTES EXPLIQUÉES. 



Après la dissolution du mariage , chacun 
des conjoints peut contracter une nouvelle 
uniou , mais il n'a plus la même liberté 
qu'auparavant. Outre les empéchemcns qui 
subsistent toujours entre moi et mes propres 
parens , il s'est formé entre moi et les pa- 
réos de mon premier conjoiut un lieu qui 
m'empêche d ’epouser quelques-uns d’entre 
eux. Ce lien , que les jurisconsultes romains 
nomment ajfinitas ( V. Modestin.fr. 4» 5 
3 et seq., de grad. et aff.)^ s'appelle in- 
distinctement , en français, affinité ou al- 
liance. (V. Pothier , contrat de mariage , 
i5o. ) 

145. L'alliance que le mariage établit se 
dissout avec le mariage même ; mais , chose 
remarquable , ce n'est qu’nprès avoir été 
dissoute que l'affinité commence , à propre- 
ment parler , de former un empêchement 
particulier : car , tant qu’un mariage sub- 
siste, l'affinité qui en résulte n'ajoute rien à 
l'impossibilité absolue où chacun des con- 
joints se trouve de coutracler un nouveau 
mariage. C'est lorsque la prohibition géné- 
rale a cessé que commenccul les empêche- 
meus relatifs à certains alliés ( text. hic ; J 

7 • 

Je ne puis épouser ni la fille dont ma 
première femme était déjà mère avant de 
m'épouser ( privignam ) , ni la veuve de 
mon fils (nurum). Je ne suis point leur père; 
mais le mariage établit entre les époux une 
union trop étroite pour que les enfaus ou 
les ascendans de l’un ne soient pas consi- 
dérés , à certains égards, comme les enfans 
ou les ascendans de l'autre. 

Cette assimilation qui empêche un beau- 
père d’épouser ( privignam ) sa belle-fille ou 
(nurum) sa bru , quia utrœquœ ftlice loco 
junt,' s’étend indefiuirnent , sans distinc- 
tion de degré , à toutes les femmes qui des- 
cendent de mou épouse, ou qui ont épousé 
un de nies desceuduus. (V. Pompon. Jr. 4°* 
Paul.fr . 14 , J 4 » de rit. nupt . 

S vu. 

14 6 . Tout ce qu’on vient de dire s’appli- 
que , en seus inverse , à la femme de mou 
père (nooercam ) , comme à celle de mon 
aïeul , bisaïeul , etc. j et à la mère de ma 
femme ( socrurn ) , comme à scs erand’mère, 
arricrc-grand’mère , etc. (Paul. d. fr. 14 y 
5 4 » dent, nupt.) Je ne puis épouser aucune 
d'elles , et toujours par la même raison , 
quia mal iis loco sunt. 



s VIII. 

« 47 - Ce motif, dont les anciens juriscon- 
sultes font constamment dépendre la pro- 
hibition des noces entre alliés (V. § 7 et 8 , 
h. t. ; 3fodestin.fr, 4 / S 7 » de grad. et af- 
fin. ) , ce motif, dis-je , n’est nullement ap- 
plicable entre mon fils et ma belle-fille, ou 
réciproquement entre ma fille et mon beau- 
fils. Ainsi l'homme et la femme qui auraient 
l’un et l’autre des eufans d’un premier lit 
peuvent se marier sans que leur uniou 
forme aucun obstacle à celle des enfans que 
chacun d’eux avait auparavant d'un autre 
conjoint ( text. hic ; Papin.fr. 34 « J 3, de 
rit. nupt. ; V. Paul. fr. 1 34 » de verb. 
oblig. ) 

Si le second lit des père et mère produit 
un enfant , ce dernier sera frère de tous les 
enfaus que son père ou sa mère avait eus 
séparément d’un premier lit. Il sera frère 
consanguin des enfans de son père , et frère 
utériu des enfans de sa mère; mais cette 
circonstance u 'établit entre les premiers et 
les seconds aucune fraternité : or , parmi 
les personnes qui ne sont point respective- 
ment parenlum liberorumque loco ( 1 ) , ou 
ne voyait autrefois que les frères et sœurs 
dont le mariage fût prohibé. Mon fils et la 
fille de ma femme ne sont point frère et 
sœur ; qnamvis habeant fratrem sororemve 
ex matrimonio postea contracta natos. Us 
peuvent donc se marier. 

Faut-il en conclure qu'il n’existe entre 
eux aucune affinité ? On dit ordinairement 
que l'alliance se forme par le mariage en- 
tre chacun des époux et les parens de l'au- 
tre , mais non pas entre les parens respec- 
tifs de chaque conjoint. ( Pothier , pand. 
just. XXIII , //, 34 et 37 ; contrat de ma- 
riage t i5o.) De celte déiiuilion on conclut 
que mes enfans , et eu général mes pareus, 
sont alliés à ma femme saus l'être aux pa- 
reus ni même aux enfans de celle-ci , et ré- 
ciproquement. Ou s'appuie, dans ce seus , 
sur notre paragraphe même; car le mariage 
qu’il autorise se forme , dit-on , entre deux 

f ersonnes qui ne sont point alliées l'une à 
autre , et précisément parce qu elles ne le 
sont point. (Tinnius, hic.) Mais tel ne paraît 
pas cire le seus de noire texte : effective- 
ment , après avoir établi qu’il est ceilaius 

(0 F °Jf n S 1» à» 6 et 7 , h. t.;$ * et 4 . eod.i Mo- 
destin, d.fr. 3 , J 7 , de grad. et ajjin.; Paul et Caius, 
fr. 39 et 53, de rit. nupt. 



Digitized by Google 



LIVRE I. TITRE X. 



45 



mariages dont il faut s’abstenir affinitatis 
vencratione ( § 6 , h. t. ) , on ajoute ici que 
néanmoins ( tamcn ) mes enfans peuvent 
épouser ceux de ma femme : seraient-ils 
donc alliés ? Si l'affirmative contredit U dé- 
finition précédente , elle s’accorde avec un 
texte formel, où Modestinus ( fr . 4* $ 3 et 6, 
dcgrad. et ajf. ) déclare que l’alliance unit 
les pare u s du mari avec ceux de la femme, 
et cite comme alliées entre elles deux fem- 
mes dont les maris seraieut frères. Nuire 
paragraphe ne prouve doue pas que mua 
fils et la fille de ma femme ne sont point 
alliés, mais seulement que l’alliance ue pro- 
duit pas entre eux l’empêchement quelle 
établit entre moi et les asceodans ou des- 
cendans de ma femme , quod nffinitalis 
causa parentum liberorumque loco tiaben- 
tur. {Modes tin. d.fr. 4 , § 3 , eod. ) 

i43. Les anciens jurisconsultes n’ont ja- 
mais admis, à raison de l’alliauce, aucun 
empêchement relatif aux collatéraux de l’un 
et de l’autre époux. Ainsi rien n'empêchait 
un homme d’épouser la sœur de sa pre- 
mière femme , et une femme d’épouser le 
frère de son premier mari ; mais , eu 355 , 
les princes chrétiens prohibèrent pour la 
première fois le mariage du beau-frère avec 
sa belle-sœur (C. 2, C. Th. de incest. nupt .)j 
et cette prohibition , plusieurs fois reuou- 
velée ( V. Honor. et Theod. C. 4 , C. Th. 
eod. ), se trouve maintenue dans le Code 
Jusüuieu.(V.C. 5, 8 et g, de incest. et inutil.) 

I IX. 

149. L’affinité proprement dite résulte, 
entre les parens respectifs de deux époux , 
des noces que ceux-ci ont contractées. Un 
mariage prohibé,, et par conséquent nul , 
ne produirait aucunealliance {Modcst.fr . \ , 
53 et 8, de grad. et a(f.) y en ce scus qu’il ne 
douueiait à personne les avantages que les 
lois allacheul au litre d’allié. Il eu serait de 
même des noces qui ne seraient point eu- 

(l) Les noce* >e dissolvent , non-seulement par la 
roorl , mais aussi par la servitude où tombe l'un des 
époux, et par le divorce opéré dans les formes légales. 
{/* aut. fr. 1 , de dinars, et repmi.) y ojex Pothier, 
Traité du Contrat de mariage, n°* 46>. 463, 4^7' 

(*) Le mot pmvignl'S (prias na tus) désigne l’enfant 
»< de mon conjoint, mais avant notre mariage. (V. Sca •- 
'uul-fr. 7 , de grad. et aff.) 

(3) Les fiancés sont 1 ‘homme et la femme qui ont mu- 
tuellement promis de s'épouser, par uue contention 
4 U| précède habituellement lus noces. {Florent, et dp. 
f r > *, s et 3, de s pansai.) f’ojex Pothier, Contrat 
” Mariage, l\. 



core contractées , ou qui seraient dissoutes. 
Dans ce second cas, il y a eu affinité, mais 
elle n'a pu atteiudre , parmi les parens de 
l’un et de l'attire époux , ceux qui n’étaient 
pas nés à la dissolution du mariage (i). 
Ainsi la fille qu’une femme divorcée et re- 
mariée aurait eue d'un second mari n’est 
pas , à proprement parler , belle-fille du 
premier, non est prwigna tua (2). Pareille- 
ment , la fiancée du père n’est pas encore 
la marâtre du fils , et la fiancée (5) du fils 
n'est pas encore la bru du père. Il u'y a 
doue pas alliance proprement dite {Utp. 
fr. 12, § 1 et i t de rit. nupt.) j mais lorsqu'il 
s’agit de mariage , on cuusidère bien moius 
] ‘exactitude des dénominations et leurs dif- 
férences civiles que la similitude des effets 
naturels. Si l’on prohibe les noces entre 
chacun des conjoints et les asceud.ins ou les 
descendais de l’autre , c’est parce qu’il se- 
rait indécent qu’un homme vécût successi- 
vement avec la mère et la fille ; et , sous ce 
rapport , il n’y a aucune distinction à faire 
entre la fille que votre femme avait en vous 
épousant, et celle qui serait née depuis vo- 
tre séparation. Si celte dernière n’est pas à 
proprement parler privigna tua , s’il u’y a 
pas d'affinité légale ; il n'en est pas moins 
vrai que vous avez eu avec la mère des rap- 
ports qu’il serait inconvenant d’avoir avec 
sa fille. Il faut donc vous abstenir d’épouser 
cette dernière, comme si vous aviez été son 
beau-père. Tel est l’avis de Julien, rapporté 
par Ulpien {fr. 12 , $ 3 , de rit. nupt.), et 
confirmé par Justinien (4). 

i5o. D’après le même principe, quoiqu’il 
n’y ait d’affinité proprement dite que celle 
qui résulte des noces, néanmoins il suffirait, 
pour empêcher le mariage de deux person- 
nes , que l’une d’elles eût vécu avec un as- 
cendant ou un descendant de l’autre dans 
uu commerce quelconque (V. § 10, h. t.) , 
et notamment dans celui que l’on appelle 
concubinatus. (V. Sccevol.fr. 7 , dcgrad . et 
aff. ; Alexand. C. 4 , h. t.) 

(4) D’après les derniers mots du texte {jure tamen 
et rectins facturas , r/c.), on pourrait croire qu’il s’a- 
git ici d'une invitation, d’un simple conseil, plutôt 
que d’une véritable prohibition. A cet égard, il importe 
de remarquer que le» etnpécbeinens dont noos «ions 
parlé jusqu'ici n ‘étaient établis par aucune loi précise, 
mais seulement par l’usuçe {Pompon.fr. 8 , de rit. 
nupt.). Julien devait donc énoncer une optuion plutôt 
qu’une dérision. Au reste, les locutions modestes plu- 
tôt que dubitatives dont se serveut souvent les juriscon- 
sultes romains n'Atent lieu à la certitude de leur opi- 
nion, ni à l’autorité qu’elle a pu obtenir. 
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